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Vorwort. 



Bei Herausgabe der nachstehenden Abhandlung über die Alterspriorität 
der Pfandrechte glaube ich weniger den Vorwurf befiirchten zu müssen^ 
dass dieser Stoff zum Gegenstand einer ausrührllcheren Erörterung 
gewählt wurde 9 als vielmehr, dass ich mich an denselben und damit an 
Fragen gewagt habe, welche zum Theil zu den schwierigsten Im Gebiete 
des Civilrechts zählen. Inwieweit dieser Vorwurf gegründet ist, und ob 
ich nicht besser dem Reize widerstanden hätte, den gerade die Schwierig- 
keit einer Materie auszuüben pflegt, muss ich dem Urtheil des juristischen 
Publikum* anheimstellen. Niemand kann lebhafter, als ich selbst, über- 
zeugt sein, dass in den behandelten Lehren noch lange nicht das letzte. 
Wort gesprochen ist. Wenn Indess meine Arbeit der richtigen Anschauung 
auch nur einen geringen Vorschub leisten, wenn sie nur das Verdienst 
haben sollte, Fragen von solcher Bedeutung von Neuem angeregt zu haben, 
so wäre der Zweck ihrer Veröffentlichung nicht vollständig verfehlt. 

Weit entfernt, auf den Charakter einer erschöpfenden Monographie 
über die Prioritätsfrage Anspruch zu machen, soll meine Schrift nur zur 
Entscheidung der wichtigeren und bestritteneren Momente aus dieser Lehre 
einen Beitrag liefern. Hiebe! kann es nicht fehlen, dass über die getroffene 
Auswahl Mancher mit dem Verfasser verschiedener Meinung sein, die eine 
Frage, welche Berücksichtigung gefunden, zur gänzlichen Uebergehung 
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oder kürzeren Behandlung geeigneter , eine andere ausser Betrachtung 
gebliebene einer eingehenden Prüfung würdiger erachten wird. Da aber 
überall, wo die Bestimmung rein auf das subjective Ermessen gestellt ist, 
die Einwirkung individueller Umstände nicht gänzlich auszuschliessen ist, 
so wird über jenen Punkt dem Verfasser leichter Entschuldigung zu Theil 
werden. 

Die zwei ersten Abschnitte dieser Abhandlung bilden mit geringer 
Veränderung den Inhalt meiner Habilitationsschrift, welche im Buchhandel 
nicht erschien, weil schon damals die MateriaUen zur Arbeit in ihrem 
jetzigen Umfang gesammelt vorlagen. 

Als erstes literarisches Erzeugniss meiner juristischen Studien, wel- 
ches das Forum der Oeffentlichkeit beschreitet, bedarf meine Arbeit ganz 
besonders der Empfehlung zur nachsichtigen Beurtheilung. Indess ist 
selbst sirenge Kritik ein weniger schlimmes Schicksal Iiir einen Sdirift- 
steller, als gänzlich übersehn zu werden. 

Erlangen, im December 1858. 

9er Yerfasser. 
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E i n 1 e i t n g^. 



8. 1. 

Wenn wir die Geschichte der wichtigem Rechtscontroversenüberblicken, 
gewahren wir eine gewisse Fluktuation der sich gegenüberstehenden Ansichten, 
indem im Kampf um die ausschliessUche Geltung bald die eine, bald die andere 
die Oberhand gewinnt und eine Zeit lang Theorie und Praxis vorwiegend be- 
herrscht* Es ist nun eine bemerkenswerthe Erscheinung, dass in der durch 
Jahrhunderte sich hindurch ziehenden Streitfrage über die Bestimmung der 
Alterspriorität beim Pfandrecht diese Schwankungen sich auf das Gebiet der 
Doktrin beschränken, während die unmittelbare Rechtsanwendung, in den 
wichtigern Punkten wenigstens, sich, soweit wir sie zurück verfolgen 
können, bis auf den heutigen Tag im Ganzen gleich geblieben ist. Die 
so nahe liegende Frage nach dem Grund dieser Erscheinung lässt sich 
meines Erachtens weder mit dem blossen Zufall, noch — wie man wohl 
auch geneigt war — mit purer Bequemlichkeit genügend beantworten; 
vielmehr liegt, wenn ich nicht irre, eine solche Gleichmässigkeil der Pra- 
xis in einem entschiedenen Bedürfniss des Verkehrslebens, welches unab- 
• weisbar immer auf dieselbe Entscheidung hinführt. Damit ist freilich die 
Richtigkeit der von der Praxis adoptirtcn Ansicht vom Standpunkte des 
positiven Rechts aus noch keineswegs erwiesen; denn wenn auch ange- 
nommen werden darf, dass ein Gesetzgeber sich nicht mit unverkennbar 
ausgesprochenen Forderungen des unmittelbaren Rechtslebens in Wider- 
spruch setzen wird, so ist ja die Grundlage unserer gemeinrechtlichen 
Gesetzgebung fremden Ursprungs; die Verschiedenheit der Verhältnisse in 
verschiedenen Ländern und Zeiten lässt eine Verschiedenheit der Bedürf- 
nisse gar nicht auffallend erscheinen. 

In so vielen Beziehungen nun auch unser moderner Rechts- und 
Verkehrszustand von dem römischen zur Zeit, wo das Pfandrecht des 
neueren römischen Rechts zur Ausbildung kam, abweicht, so ist doch 
dafür kein Grund aufzufinden, dass* in dem hier beregten Punkte das 

Be gel ab er ge r, AltersYorziig der Pfandrechte. 1 



praktische Bedürfniss bei den Römern nicht dasselbe gewesen sein soll, 
yrie bei uns- Wir bemerken im Gegentheil dieselbe Tendenz , einerseits 
das Pfandinstitut durch Befreiung von lästigen und beengenden Formen 
möglichst allgemein zugänglich zu machen und seine Anwendung zu er- 
leichtem , andrerseits Allem demjenigen vorzubeugen, was seinem Haupt- 
zweck, der Gewährung von Sicherheit, auch bei einfachem Verhältnissen 
Eintrag thun musste. In demsell)eii Qrade fib^r, als diese Uebereinstim- 
mung der Verkehrsbedürfnisse bestätigt wird, gewinnt die Vermuthung an 
Grund, dass im positiven Recht dieselben Grundsätze zur Geltung gelangt 
sind, welche bei Entscheidung praktischer Fälle von den Unserigen fest- 
gehalten werden. 

Bei der hohen Wichtigkeit, welche das Pfandrecht Überhaupt als 
vornehmste Grundlage des Realkredits für das Wirtbschaflsle^en bat, und 
bei der Bedeutung, welche der Alterspriorität in der Lehre vom Pfand- 
recht zukommt, indem — von singulären Vorzugsprivilegien abgesehen — 
der ältere Pfandgläubiger über den Verkauf des Pfandobjekts entscheidet 
und aus dem erzielten Erlöse zunächst Befriedigung erhält a), - scheint 
mir einer wiederholten Untersuchung werth, wie die Frage über die Be- 
stimmung des Altersvorzugs nach den Aussprüchen der römischen Recbts*- 
quellen zu beantworten ist, und ob in der That zwischen ihnen und dem, 
was das Leben erfordert, ein Zwiespalt besteht 

Indem ich zu dem Entschlüsse schritt, die Ergebnisse meiner auf die 
Lösung dieser Aufgabe gerichteten Studien dem juristischen Publikum vor- 
zulegen, glaubte ich von einer nähern Darstellung aller besondern Zweifel 
nicht mehr unterliegenden Punkte Umgang nehmen und nur diejenigen Fra- 
gen einer ausführlicheren Beleuchtung unterziehn zu müssen, deren Eint- 
Scheidung für die Rechtsanwendung ebenso wichtig als zur Zeit noch be- 
stritten ist 

Die Anordnung des Stoffs ergibt sich aus dem Wesen des Pfandrecht^; 
es wird in gesonderten Abschnitten von dem Einfluss gehandelt werden, 
welchen die drei wesentlichen Bedingungen des Pfandrechts, Forderung, 
Gegenstand und Entstehungsgrund in ihren verschiedenen Modalitäten auf 
die Priorität des Pfandrechts äussern. Dieser Darstellung soll eine kurse 
Betrachtung über die Natur der römischen Pfandrechtstheorie als Grundlage 



a) Dies bedeutet der Satz: prior tempore, potior jure. L. 4. Cod* qnl pot in 
pign. (8, 18.) L. 2. 3. §. 1. L. 11. pr. L. 12. pr. §. 10. D. qoi pot. (20, 4.) 
L. 2. 6. 8. Cod. eod. L. 2. Cod. de his, qui in prior.; loc, (8, 10*) L. 3. 
Cod. de remiss. pign. (8, 26.) Nov. Ol. cap. 1. 
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fttr (De folgende Erdrtenmg vorausgehn und eine gedrängte Würdigung 
des Verhältnisses xier gemeinrechtlichen Grundsätze fiber die Priorität zu 
den wichligem particulären Pfandgesetzgebungen in Deutschland folgen. 

Die hieher bezüglichen Vorschriften des römischen Rechts finden sich 
vorzugsweise in den Titeln der Digesten und des Codex: qui potiores in 
pignore vel hypotheca habeantur. Dig. XX, 4. Cod. VIII ^ 18. 

An Bearbeitungen von einzelnen Fragen ist diese Lehre reicher , als 
manche andere; dagegen hat sie, abgesehen von den Darstellungen in den 
Pandekten -Compendien und den Monographieen über die ganze Lehre vom 
Pfandrecht, nur einmal eine erschöpfende Behandlung erfahren^ in der In- 
auguraldissertation von 
F. C. Th. Hepp, disserlalio, qua inquiritur, ex quo tempore hypotheca 
bona debitoris afficiat. Lipsiae 1825. p* 193. 8. 

Hiezu sind zu erwähnen zwei Recensionen von 
Zimmern in Schunk's Jahrb. der gesammt. deutsch. Jurist. Liter. 
Bd. n. S. 246-258. (1826) 
und 
Mayer, M. S. in der Tübinger krit. Zeitschrift Bd. U. S. 71 — 94 
(1827) 
an die sich hinwiederum ein antikHtlscher Nachtrag von Hepp im Archiv 
fttr civil. Praxis Bd. X. Nr. 12 (1827) reibt. 

Zum Schlüsse seim mir noch einige geschichtliche Bemerkungen 
erlaubt. 

Die Frage nach dem Aller der Pfandrechte war nicht in allen Perio- 
den der römischen Pfandrechtsentwicklung gleich wichtig. 

Einfachheit und Bestimmtheit^ die zwei Grundzüge des älteren rö- 
mischen Privatrechts, kennzeichnen auch die frühesten Verpfändungsarten, 
fiducia und pignus. Wer verpfänden will^ muss die Sache dem Gläubiger 
entweder zu Eigenthqm, oder Besitz übergeben. Dadurch war die suc- 
cessive Bestellung mehrerer neben einander an der ganzen Sache bestehen- 
der Pfandrechte ausgeschlossen, und es konnte sich daher nur fragen, ob, 
nicht wann ein Pfandrecht entstanden sei, obwohl gerade die Lösung der 
letzteren frage hier', wo sich die Constituirung in einem äusseren Acte 
manifesUrte, gegründeten Zweifebi nicht hätte unterliegen können. 

Erst als durch die Herausbildung der hypothekarischen Verpfän- 
dung ^) die Nothwendigkeit wegfiel, die Sache vom Vermögen des Verpfan- 



b) Die älteste Nachricht über die Hypothek gibt für Rom Cato: de re mst. 
Pap. IM— 150; dann Cicero ad famiL XIU. 56. — Die Frage über das 



ders zu trennen und dem Gläubiger zu übertragen, und die blosse Ueber- 
einkunfl; zwischen Beiden zur Entstehung eines mit dinglichem Schutze 
ausgestatteten Pfandrechts genügte, eröffnete sich die Höglichlteit einer 
mehrfachen Verpfändung im angedeuteten Sinn und damit die Frage nach 
dem gegenseitigen Verhältniss dieser mehreren Rechte. In Anerltennung- 
der natürlichen Grundsätze, dass Niemand ein grösseres Recht auf einen 
Andern übertragen könne, als er selbst hat, und dass bestehende Rechte 
durch spätere Verfügungen nicht beeinträchtigt werden dürfen, hat das 
römische Recht für diese CoUision im Allgemeinen die Auskunft getroffen, 
dass das ältere Pfandrecht vor dem Jüngern den Vorzug haben solle. Nun— 
mehr kam es darauf an, das Alter eines jeden Pfandrechts genau zu be- 
stimmen; wenn aber diese Untersuchung schon an sich manchen Schwie- 
rigkeiten unterlag, so steigerten sich dieselben noch wesentlich, als neben 
die vertragsmässige Begründung die Entstehung durch Rechtsvorschrift, 
durch letztwillige Verfügung und durch richterliche Anordnung trat, als 
femer, durch die einfache Voraussetzung der hypothekarischen Veiprän- 
düng nahe gelegt, die Verpfändbarkeit auf künftige Sachen in dem dop- 
pelten Sinn von künftig entstehenden und künftig zu erwerbenden aus- 
gedehnt wurde. 

Unzweifelhaft bezeichnet die Hypothek einen Fortschritt in der Ent- 
wicklung des römischen Pfandrechts, und es ist erklärlich, dass sie bald 
die beiden andern Pfandformen an Bedeutung überflügelle, so dass zur 
Zeit der klassischen Jurisprudenz die Fiduzia, wenn gleich nicht ausser 
Anwendung^), gewiss aber in seltenerem Gebrauch, die Theorie vom 
Besitzpfand aber fast ganz in den Grundsätzen der Hypothek aufgegangen 
war *). 



historische Verhältniss dieser Yerpfändungsart wird schwerlich jemals mit ge- 
nügender Bestimmtheit gelöst werden können; als Repräsentanten der beiden 
entgegengesetzten Ansichten können bezeichnet werden: Puchta, Cursus 
der Instit. Bd. lt. §§. 247 — 251 und Rudorff, Zeitschr. ffir geschichtliche 
Rechtsw. XIII. 4. Des Letzteren Anschauung nähert sich der neueste Bear- 
beiter Brinz, Fand. (1857) §. 80. 

c) Das wird verbürgt durch Gai« II. 60. III. 201. Paul. Sent. Ree. H. 13. Selbst 
unter den Kaisern, Arcadius und Honorius wird ihrer noch als eines giltigen 
Instituts gedacht L. 9. Cod. Theod. de infirm, bis, quae sub tyrann. (15, 
14) — pignoris atque fiduciae obligatio perseveret. Im Justinianischen Recht 
tritt sie mit der in jure cessio und mancipatio aus der Reihe der geltenden 
Rechtsinstitute. 

d) L. 5. §. 1. D. de pign. (20, 1). — Inter pignus autem et hypothecam tan- 



Indess trug gerade die an sich wohlthätige Erleichlerung und Erwei- 
terung derVerpßjindung in ihren Consequenzen, namenllich in Verbindung mit 
den grossentheils irrationellen Vorzugsrechten, wie sie in der mittleren 
und späteren Kaiserzeit entstanden, dazu bei, den Werth des Instituts zu 
untergraben, indem man nicht im Stande war, den aus der Formlosigkeit 
der Pfandbestellung und dem Hangel jeder äussern Ersichtlichkeit der vorhan- 
denen Pfandrechte entspringenden mannigfachen Auswüchsen durch wirk- 
same Hassnahmen vorzubeugen. Die Einsicht in das Uebel und das Be- 
dürfniss nach Abhilfe hat auch bei den Römern nicht gefehlt; verschie- 
denartige in dieser Richtung gemachte Versuche ®), deren Reihe sich mit 
der wohlgemeinten, aber ganz ungenügenden Bestimmung Leo 1. schliesst, 
zeugen dafür; es gebrach bei aller Intelligenz an der moralischen Kraft, 
'^er über^itrömenden Entwicklung mehr als palliative Schranken zu setzen. 

Erst auf deutschem Boden erwuchs eine Reform, die den Anforde- 
rungen eines gesunden Realkreditsystems ein Genüge that, damit aber frei- 
lich das römische Recht in vielen Grundprincipien verdrängte. 



tum nominis sonus differt. §• 7. Inst, de act. (4, 6); dann die Titelrabriken 
Digp. XX, 1 — 6. Cod. VIII, 18. 

e) Man suchte zunächst damit zu helfen, dass man denjenigen Verpfänder als 
Betrüger bestrafte, der bei einer weitern Pfandbestellung das an der Sache 
bestehende Pfandrecht verheimlichte. L. 16. §.1. L. 36. §.1. D. pign. act. 
(13, 7.) L. 3. §. 1. D. de steUion. (47, 20). 

f) L. 11. Cod. qui pot. (8, 18). 
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Erster Absohnitt 

üeler iie ei^eitliiiiliche Hatur des rSaiscIiei PfuirecIitB al 
iber das Priicip fir die Bestimnug der Prioritit 

$. 2. 

Zwei Momente scheinen mir bei l^euriheilung unserer Streitfrage bis- 
her nicht die verdiente Berücksichtigung erfahren zu haben, obwohl gerade 
sie geeignet sind, über so manche schwierige Punkte Licht 2u verbreiten 
und den inneren Zusammenhang der anscheinend so disparaten Bestimmun- 
gen erkennen zu lassen. Es ist dies einerseits die Natur des neueren 
römischen Pfandrechts als eines Erzeugnisses der prätorischen Jurisdiktion, 
andererseits der damit zusammenhängende Umstand, dass die Priorität kei- 
neswegs durch die Entstehung des Pfandrechts bestimmt wird. Ihnen 
soll zunöchst das Augenmerk zugewendet werden. 

$.3. 

Die Institute des prätorischen Rechts, durch die Unzulänglichkeit des 
alten Civilrechts für die veränderten Verhältnisse des Lebens hervorgerufen 
und bestimmt, einem gefühlten Bedürfnisse Abhilfe zu verschaffen, leiten 
ihren Ursprung aus einer Klagformel ab, mittelst welcher der Prätor einem 
Anspruch, der im Civilrecht keiiie Anerkennung fand, rechtlichen Schutz 
verlieh. Diese Entstehung ist flir die Ausbildung jener Institute, nament- 
lich aber für das hypothekarische Pfandsystem von der höchsten Wichtig- 
keit gewesen; denn als die Formel allmälig eine feste Gestalt gewonnen 
hatte, bildete ihr Inhalt die Grundlage, auf welcher sich die Theorie von 
der hypothekarischen Verprändung aufbaute; die Grundsätze, welche 



zuaächgt allgemeine Anerkennung fanden, waren nur Auslegungen der ein* 
zelnen Formelbedingungen *). Ein an sich so elastischer Rahmen bot aber 
zur weitesten Fortbildung Gelegenheit; und dass diese auch in vollem 
Masse benutzt wurde, lässt sich bei der produktiven Thatigkeit der römi- 
schen Jurisprudenz von selbst begreifen. Ihr Bestreben, das bestehende 
Recht mit dem fortgeschrittenen Rechtsbewusstseln und mit den Anforde- 
rungen des Verkehrs in Einklang zu bringen, konnte sich hier in einer 
weit unbeschränkteren Weise geltend machen, als anderwärts. Aber 
wie die römische Jurisprudenz hiebei nirgends rein dialectisch verfuhr, so 
musste ihr Augenmerk auf die Ausbildung der Rechlssätze nach Massgabe 
der praktischen Angemessenheit und Billigkeit um so mehr hier gerichtet 
sein, wo diese die Wurzel des ganzen Instituts bildeten ^). So sehen wir 
denn auch, dass Zweckmässigkeit und Billigkeit auf die Entwickelung des 
Pfandrechts einen ungleich mächtigeren Einfluss geübt haben, als sie dies 
bei den Instituten des alten Civilredits vermochten. Das Civilrecht lässt 
sich der Utilität gegenüber zu Hodiükationen herbei, es macht dem Bedürf- 
niss Concessionen, aber nur soweit und wie sie sich mit den obersten 
Princlpien vereinbaren lassen ^). Bei den prätorischen Rechtsinstituten 
fehlen nun zwar bestimmte Grundregebi keineswegs so gänzlich, dass sie 
im Grunde nur ein Conglomerat von unter einander unabhängigen Rechts- 
sätzen wären, die nur In dem gemeinschaftlichen Zweck einen Zusammen- 
bang haben. Aber indem die Herausbildung jener Grundregeln in eine 



a) So entwickelten zwei römische Juristen, Ga ins undMarcianus, die wichtig- 
stenTfandrechtslefaren in einem „Über singularis ad formulam hypothecariam**. 

b) Einen recht schlagenden Beleg dafür, dass die Formelfassung keine unüber- 
steigUche Schranke für die YerwirkUchung der praktischen Rücksichten bildete, 
liefert die Entscheidung Miircian's in L. 13. f. 5. D. pign. (20, 1): verum 
quidem est pecuniam solutam non esse, sed auferri bypothecam iniquttm est. 

c) Man vergegenwärtige sich nur die Servitutenlehre ; um einen Niessbrauch auch 
dem Erben mkommen zu lassen, hat man nicht eine Ausnahme von der Un- 
übertragbarkeit gemacht, sondern durch die Verpflichtung zu neuer Bestellung 
geholfen. L. 5 pr. D. quib. mod. ususfr. (7, 4) L. 38. §. 12. D. V. 0. (45, 
1.) Durch eine andere Auskunft hat man die Restitution eines zur Dos ge- 
gebenen Ususfmctus vermittelt; L. 12. §. 2. L. 38—40. 67. D. de ususfr. 
(7, 1.) L. 66. D. de jur. dot. (23, 3); ebenso auf eine mit einem bekannten 
Grundprincipe der Servituten (L. 5 pr. D. si ususfr. pet. (7, 6) verträgliche 
Weise den Erben gegen den Naobtheil geschützt, der ihm aus der Erlöschung 
einer Servitut an einer vermachten Eibschaftssache erwächst. L. 18. D. de 
sery. (8, 1.) L. 116. §. 4. D. legat. I. (30.) 
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Zeit fiiUt^ wo sich die Thätigkelt der Jarisprudenz in Aufstellung von Rechts- 
normen schon in sehr frachtbarer Weise entfaltet hatte, war der Rechtspro- 
duktion eine viel grössere Beweglichkeit verstattet, um den Anforderungen des 
praktischen Lebens und den Postulaten der Billigkeit Geltung zu verschaffen. 

Es führt daher keine Yerfahrungsweise leichter zu unrichtigen Resul- 
taten, als wenn man an diese prätorischen Rechtsinstitute denselben Hass- 
stab strenger Folgerichtigkeit legt, und die — unter Voraussetzung einer 
durchgreifenden Herrschaft vollkommen ausgeprägter Rechtsprinzipien — ans 
den vorhandenen allgemeinen Grundsätzen gezogenen Consequenzen, selbst 
wenn sie vom Standpunkt des praktischen Bedürfnisses weder angemessen, 
noch billig erscheinen, als Bestimmung des positiven Rechts hinstellt. 

Das Pfandrecht liefert uns hiefiir die schlagendsten Belege, und es sei 
mir erlaubt, nur wenige zu berühren. 

Es ist ein bekannter, keineswegs erst aus der Natur des Pfandrechts 
als eines dinglichen Rechts folgender ^) Grundsatz, dass Niemand an seiner 
eigenen Sache ein Pfandrecht haben kann. Wo aber seine Anwendung zu 
einer Collision mit der Billigkeit und Zweckmässigkeit fuhren würde, da 
statuiren unsere Quellen ») — wenn man sich auch gegen die Annahme 
eines Pfandrechts an der eigenen Sache sträubt — die pfandrechtlichen 
Wirkungen f). 

Als eine andere fundamentale Regel müssen wir trotz der energischen 
Opposition«^), welche sich In neuerer Zeit dagegen erhoben hat, den Satz 
ansehen, dass das Pfandrecht ein accessorisches Recht ist und nur mit der 
Forderung, zu deren Sicherheit es bestellt ist, entstehen und bestehen kann. 
Eine ganz consequente Ausbildung dieses Begriffs hätte aber nothwendig 



d) Die römischen Juristen sind auch weit entfernt, ihn aus der Dinglichkeit des 
Pfandrechts herzuleiten; es zeigt dies die Zusammenstellung in L. 45 pr. D. 
R. I. (50, 17): Neque pignus neque depositum neque preearium neque emtio 
neque locatio rei suae consistere potest. 

e) Ich erinnere an die bekannten und vielbesprochenen L. 30. §.1. D. de exe. 
rei jud. (44, 2.) L. 1. Cod» si antiq. creditor (8, 20) L. 6. D. de distr. pign. 
(20, 5). L. 17. D. qui pot. (20, 4.) L. 3. Cod. de his. qui in prior. (8, 19.) 
L. 3. §. 1. D. de distr. pign. 

f) Es wird nicht blos dem Pfandglänbiger, auf den die Sache eigenthümlich 
übergegangen ist, die Klage gegeben, sondern er muss sich auch fortwäh- 
rend 'das jus offerendi von Seite eines nachstehenden Gläubigers gefallen 
lassen. Vgl. L. 2. 5. §. 1. D. de distr. pign. (20, 5.) L. 59. §. 1. De mand. 
(17, 1.) 

g) Brinz, Fand. §. 78* 
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im Einzelnen zu offenbarer Unbilligkeit und zu einer lästigen Beschränkung 
des hypothekarischen PFandinstitutes geitihrt^ das von Anfang an den Be- 
dürfnissen des Verkehrs in möglichst ausreichendem Hasse Gentige thun 
sollte. In allen solchen Fällen hat die Rücksicht auf materielle Gerechtig- 
keit und auf sicherste und einfachste Verwirklichung des Zwecks der Ver- 
pfändung obgesiegt und jenen Grundsatz durchbrochen ^). 

$. 4. 

Noch ein anderes Moment kommt hier in Betracht, das zwar dem 
Pfandrecht nicht^specifisch, ihm aber in besonderem Grade eigen Ist, dass 
nämlich die rechtlichen Bestimmungen aus dem unmittelbaren Privatverkehr 
hervorgegangen sind, indem die Abstractionen aus dem regelmässigen In- 
halt der gangbaren PfandgeschaRe durch die Vermittlung der Juristen, 
seltner durch einen legislativen Act als Regeln in das objective Recht ein- 
geführt wurden. Bei manchen Rechtssätzen sind die Spuren dieses Ur- 
sprungs; deutlicher noch zu erkennen, so bei der Verkaufsbefugniss , die 
sich aus einem gewillkürten Bestandtheil zum wesentlichen Inhalt des 
Pfandrechts herausbildete»); bei den gesetzlichen Hypotheken, von denen 



h) Hiezu geben uns Beispiele : L. 59. pr. D. S. C. Treb« (36, 1.) L« 38. §. 5. D. 
solut. et Über. (46, 3) L. 13. §. 4. D. pign. (20, 1.) L. 8. Cod. pign. (8, 14); 
dann die FäUe der hypothekarischen Succession, welche durchgängig eine 
Abweichung von der Regel der Untrennbarkeit des Pfandrechts von seiner 
Forderung enthalten. Vgl. hiezu namentlich Brinz, P. §. 78. 

a) Die ältesten Nachrichten von der hypothekarischen Verpfändung — vergl. §. 1 
Note b — erwähnen dieser Befugniss nicht; Gig. 11. 64 deutet ihren Ur- 
sprung aus dem Pactum de vendendo an. Zur Zeit der klassischen Juris- 
prudenz wird dasselbe vielfach noch ausdrucklich beigefügt, ohne dass aber das 
Recht des Gläubigers auf den Verkauf dadurch bedingt wäre; vielmehr hat 
die entgegengesetzte Uebereinkunft „ne liceat vendere** schon nicht mehr die 
Kraft, dem Gläubiger diese Befugniss zu entziehn, und schliesslich läuft ihr 
Ausschluss sogar dem jus publicum (im Sinne von L. 38* D. de pact. 2, 14.) 
zuwider. L. 4. D. de pign. act. (13, 7.) Paul. S. R. II. 13. §. 5. L. 7 §. 2. 
D. de distr« pign. (20, 5.) nach der Emendation Puchta's in der Zeitsehr. für 
gesch. Rechtw. XII. 6. und Vorles. ü. d. h. r. R. I. Beil XIV. — • Zu Pa- 
pinian's Zeit hatte sich diese Reehtsentwicklung schon soweit vollzogen, dass 
der Vertrag, es solle der Gläubiger zum Verkauf einer Sache berechtigt 
sein, falls der andere Contrahent seiner Verbindlichkeit nicht nachkommea 
würde, als Pfandconvention aufgefasst wurde, L. 3. §• 2. D. qui pot. (20, 4.). 
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wenigstens die ilteren aus. dieser Quelle stammen^), bei der Besti 
über den Umfang des Pfandnexus bei generellen Verprändungen®) u. s. vr. 
Bei der engen Verbindung, in welcher die römischen Juristen zur RechUh- 
pflege standen, war dieser Anschluss an die Erscheinungen des praktischea 
Lebens natürlich; er musste einen um so eingreifenderen Einfluss ttussern, 
je freier ihre Stellung gegenüber dem Rechtsstoff war. 

Hieraus folgt flir die römische Pfandrechtstheorie Zweierlei : ISinmal, 
dass die meisten Rechtssätze nicht streng bindender Natur sind, sondern 
durch eine andere Privatdisposition ausgeschlossen werden liönnen; zwei- 
tens, dass überall, wo die Gesetze zweifelhaft oder nicht ausreidiend sind, 
kein Weg sicherer zu richtigen, dem Geiste der positiven Gesetzgebung 
entq)rechenden Resultaten führt, als die Verfolgung der regelmflssig^en 
Absicht der Parteien. 

Fassen wir das Ergebniss der vorstehenden beiden Paragraphen zu- 
sammen, so haben wir praktische Angemessenheit, Billigkeit und, was da- 
mit Hand in Hand geht, die den Pfandgesdiäilen gemeinhin zu Grande 
liegende Intention der Parteien als wichtige Faktoren bei der Entwicklung 
des Pfandrechtsdogma erkannt, und damit zugleiciji einen Wegweiser für 
die Auslegung der vorhandenen Gesetze gefunden. 

«. 5. 

Nirgends zeigt sich das Zusammenwirken dieser drei Faktoren deut- 
licher, als in den Vorschriften des römischen Rechts über den Altersvor- 
zug. Die römische Jurisprudenz, welcher diese Lehre ihre Ausbildung 
verdankt« ist hiebei nicht von einem aprioristischen Begriffe, sondern von 



b) L. 11. §. 5. D. pisQ. act. (13, 7.) L. 13. §. 8. D. taH. (47, 2) — at adso- 
let — vgl. auch L. 31. §• 20. D. Aed. Ed. (21, 1.)« Im Eiazehiea mögpen 
freilich noch andere Motive mitgewirl^t haben. — Eue andere Ansieht hat 
hierüber Brinz, P. S. 328 f. aufgestellt. Sein Bedenken aas L. 9. D. in quib. 
caos. (20, 2.) ist nicht gegründet; denn die MögUchlieit der Maounüssion 
eines verpfändeten Sklaven ist keine Eigenthumlichkcit der gesetzlichen Hy- 
potheken im Gegensatz za den durch Vertrag begründeten, sondern der ge- 
nerellen Yerpföndung gegenüber der speciellen L. 29. pr. D. qul et a quib. 
man. (40, 9.) L. 3. Cod. de serv. pign. (7, 8.) eolL L. %. pr. D. qui sine 
manum. (40, 8.). 

c) L. 6—9 pr. D. pign. (20, 1.) L. 13 pr. L. 34 pr. D. eod. L. 9. (^d. quae 
res pijga. (8» 17«)« 



11 

dem Inhalt der hypothd(arischen Klagformel ausgegangen; nnd da die Be* 
standtheile derselben gerade in der Beurtheilung des Altersvorzugs am 
Wenigsten beengend wirkten, hat sie, durch einen richtigen praktischen 
Takt geleitet, demjenigen Ausdruck gegeben,, was der Zweck der Ver-* 
pfiindung, eine natürliche Auslegung des Parteiwillens und die Rücksicht 
auf materielle Gerechtigkeit zu fordern schien. So wenig nun auch bei 
Aufstellung und Entwicklung der Prioritätsgrundsätze ein von Vornherein 
formulirtesPrincip den Ausgangspunkt gebildet hat, so lassen sich doch die 
einzelnen vorhandenen Entscheidungen und Nonnen auf eine allgemeine 
Regel zurückführen, die nicht so einfach, wie die Principien des alten 
Civilrechts, gerade in dieser Vielgliedrigkeit die eigenthümliche Bildung des 
Pfandrechts wiederspiegelt. Sie geht dahin, 

dass die Priorität des Pfandrechts sich nach dem Zeit«* 
punkt der Verpfändung bestimmt, wenn nur die For- 
derung, für welche Sicherheit verlangt und geboten 
wird, schon damals existent oder wenigstens der Will- 
kür der beiden Parteien oder auch nur Eines Theils 
entrückt war, ausgenommen 

a) es wurde von den Parteien der Rang des Pfand*- 
rechts anders festgestellt, oder es stehn 

b) wohlerworbene Rechte Dritter entgegen. 

Die Richtigkeit dieses Grundsatzes vom Standpunkt des positiven 
Rechts zunächst gegenüber der verschiedenartigen Beschaffenheit des Haupt- 
anspnichs zu erweisen, ist die Aufgabe des folgenden Abschnitts. Einige 
allgemeinere Punkte bedürfen aber schon hier der Besprechung. 

Die über die Priorität geltenden Vorschriften sind dispositiver Natur; 
der Willkür der Parteien in Bestimmung des Rangs eines Pfandrechts ist 
keine andere Schranke gesetzt, als die sich aus der Achtung bereits be- 
stehender Rechte Dritter ergibt. Aber auch das positive Recht überschreitet 
diese Schranke im Allgemeinen nicht. Es können allerdings Gründe vor- 
handen sein, gewissen Rechten noch einen weiter gehenden Vorzug zu 
verleihen, und dless geschieht durch die sogenannten PAndprivilegien; 
allein sie liegen schon ausserhalb des Bereichs der Priorität in dem wei- 
tem GlBbiet der Potiorttät, und bilden daher keine Hodification der hier 
aufgestellten Regel, sondern der anderen, dass unter mehreren an der- 
selben Sache bestehenden Pfandrechten das Alter den Vorzug bestimme. 

Ein anderes, wie es scheint, schwerer zu beseitigendes Bedenken 
drängt sich bei Würdigung unseres Grundsatzes auf. Es ist nämlich gar 
nicht selten^ dass Verpfändungen Statt finden, ehe noch die Havptfor- 
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dernng, für welche, oder der Gegenstand, an welchem das Pfandrecht 
bestehen soll, vorhanden oder der letztere im Vermögen des Schuldners 
ist. In Conscquenz der aufgestellten Regel wird daher die Priorität zu- 
weilen nach einem Zeitpunkt geordnet, der vor die Existenz des Pfand- 
rechts fällt, da dasselbe erst durch die Vereinigung aller drei Bedingungen 
gebildet wird. 

Hierin liegt nun das Hauptunterscheidungsmerkmal meiner Auffassung 
von der bisher fast ausschliessslich herrschenden^), nach welcher überall 
der Altersvorzug durch die Entstehung des Pfandrechts bestimmt vrerden 
soll. 

8. 6. 

Hätten die römischen Juristen bei Ordnung des Rangverbältnisses 
mehrerer an derselben Sache bestehender Pfandrechte den Begriff des 
Pfandrechts zum Ausgangspunkt genommen, und den Satz aufgestellt, 
dass nur das ältere Pfandrecht vor dem jüngeren den Vorzug habe, so 
würde die ganze Lehre an Einfachheit, einheitUcher Gestaltung, sovile an 
Sicherheit in der Anwendung nicht wenig gewonnen haben; dem Cha- 
rakter des alten Civilrechts mit seinen fest ausgeprägten starren Principiea 
und seiner unbeugsamen Consequenz wäre ein solcher Bildungsgang auch 
ganz und gar angemessen, wie er sich auch einer dogmatisirenden Auf- 
fassung durchweg empfiehlt. 

Hiezu fehlte aber wenigstens in der Zeit, in welche der Anfang der 
Entwicklung unserer Lehre fällt, dieser abstracto Begriff des Pfandrechts. 
Die Thatsachen, welche die hypothecarische Verpfändung einschliessen, wa- 
ren vor Ertheilung der Formula vom positiven Recht als rechtserzeugende 
nicht anerkannt. Auch der Prätor sprach nicht aus, dass unter den und 
den Umständen ein Pfandrecht vorhanden sein solle; er beschränkte sich 
darauf, der an sich faktischen hypothekarischen Verpfandung unter den von 
ihm festgestellten Voraussetzungen gerichtliche Verfolgbarkeit zuzusichern. 
Nun lag freilich der Rückschluss von der Klage auf das Recht nahe; allein 
da die Grundlagen des letzteren keine anderen waren, als die Formelbe- 
dingungen, so hatte diese Folgerung keinen praktischen Werth. Desshalb 
gehn die römischen Juristen bei Untersuchung pfandrechtlicher Fragen von 
dem Gesichtspunkte aus, ob eine Klage stattfinde, nicht ob das Recht yor- 



a) Meines Wissens haben nur Windscheid in einem akademischen Prog^ramm : 
die Wirkang der erfüllten Bedingung, Basel 1851, S. 20 und Scheurl in 
der Münchner krit. Ueberschau Bd. V. S. 31 sich gegen die unbedingte 
Richtigkeit dieses Satzes erklärt. 
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handen sei. Aach bei Lösung des Problems, wie das Yerhältniss mehrerer 
Gläubiger zu bestimmeu sei, (Ur welche sämmtlich die Voraussetzungen 
der Pfandklage in Ansehung derselben Sache vorhanden waren, rekurririe 
man nicht auf denBegriflP des Pfandrechts; man knüpfte vielmehr auch hier 
an die Formula an und gelangte mit Herbeiziehung eines der Billigkeit ent- 
sprechenden Salzes zu der Entscheidung, dass derjenige Gläubiger den 
Vorzug haben solle, für welchen früher das Faktum der hypothekarischen 
Verpfändung, wie es die Formel enthielt*), eingetreten ist. Die uns von 
Marcian überlieferte Exceptio des altem Pfandgläubigers gegen die hypo- 
ihecaria eines jüngeren lautete: 

si non mihi ante pignori hypothecaeve nomine Sit res obligatab); 
Also nur von der frühem Verpfändung oder genauer von „rem ante 
obligare^^ ist die Rede, nicht vom älteren Pfandrecht. Dass die AuflPas- 
sung des Sachenptandrechts als jus in re aliena zur Zeit der klassischen 
Jurispmdenz nicht unbekannt war, steht fest. Aber sie vermochte auf die 
weitere EntMicklung der Pfandrechtstheorie so wenig als der Formelbach- 
stabe einen beengenden, den Gmndzügen des hypothekarischen Pfandinsti- 
tuts widersprechenden Einfluss zu üben c). Insonderheit blieb auch fortan 



a) Man darf 6ich unter den Voraussetzung^en einer formula in factum concepta 
nicht blos nackte Thatsachen denken; pignori obligare ist ein juristisches 
Faktum, auch solvere, satisfacere, welche Ausdrücke der form, hypothecaria 
angehören, sind dieser Art. Vgl. Keller, röm. Civilprozess §. 33. 

b) L. 12. pr. D. qui pot. (20, 4 ). Streng genommen brauchte der beklagte 
ältere Pfandgläubiger nur darzuthun, dass ihm die Sache gleichfalls verpfändet 
sei; denn bei gleichzeitigen Pfandrechten bleibt der Sieg dem Besitzer — 
L. 20. §. 1. D. pign. act. (13, 7.) L. 16. §. 8. D. pign. (20, 1.) L. 1. §. 1. 
D. de 8alv. interd. (43, 33.), — und demgemäss wird auch in derselben SteUe, 
dann von Ulpian in L. 10. D. pign. et hyp. die Exceptio dahin formulirt: 
si non convenit, ut eadem res mihi quoque pignori esset. Allein ein seines 
älteren Rechts sicherer Gläubiger konnte in mre sofort mit der Behauptung 
hervortreten, dass sein Pfandrecht älter sei; und in diesem Fall fasste auch 
der Prätor dem entsprechend die Exceptio. Als Kläger freilich gehörte dieses 
Moment zum nothwendigen Fundament seiner Replik. L. 12. pr. cit. 

c) Nach einaader haben Rudorff, Zeitschr. f. gesch. Rtw. XUI. 4. (1846) und 
Bachofen, römisches Pfandrecht (1847) nachdrücklichst darauf hingewiesen,- 
dass die Pfandklage die Grundlage für die Ausbildung der Pfandrecbtsdogma* 
tik gebildet habe, und damit die Bahn zum richtigen Verständniss der einzel- 

> nen Sätze dieser Lehre bezeichnet. ^Man darf aber desshalb nicht den Begriff 
des Pfandrechts als jus in re vom Standpunkt desj Justinianischen Redits ganz 
und gar verwerfen. Vgl. namentlich gegen Bacbofen die |lecension von 
Keller, in Richter's und Schneider*8 krit. Jahrbüchern Jahrg. 1847. S. 968 ff« 



11 

fiir die Prioritätslehre der aus dem Formelinhalt entnommene BegrUt dm 
plgpuoris seu rei obligatio das massgebende Moment ^). 

Fragen wir nun, was die römischen Juristen unter pignorls obligatio 
verstanden, so erglebt eine nähere Untersuchung Tor Allem, dass sie ebea^ 
sowenig mit dem blossen Verpfündungsakt als mit Pfandrecht, im neueren 
Verstände, d. h. dem gegenwärtigen volll(ommenen dinglichen Recht des 
Gläubigers identifizirt werden darf, obwohl sie häufig, ja regelmässig mit 
beiden zusammentrifft. 

Pignoris obligatio ist nicht Identisch mit Verpßlndungsakt; das be^ 
zeugt Paulus In L. 4. D. quae res pign. (20, 3.); er sagt, dass, wen 
ein Unterpfand bestellt werde für eine künftige Darlehenssdndd, der^i 
Contrahirung noch ganz Im Belieben des Schuldners stehe, pignorls obli* 
gatio erst mit der Auszahlung des Gelds an Ihn vorhanden sd; es be-- 
zeugt diess Gajus in L. 11. f. 2. D. qui pot. (20, 4.), wonach die In*- 
vekten und lllaten eines Pächters nicht schon durch die Pfandverabreduig, 
sondern erst durch die Einbringung auf das Pachtgut „obliglrt'^ werden «> 
Aber auch mit dem Pfandrecht als jus in re allena darf sie nicht mf 
eine Linie gestellt werden. Aus dem Wort „rei obllgatlo^^ soll filr At 
diesseitige, kann aber auch iiir die gegentheilige Auflassung nichts ge- 
folgert werden. Denn es lässt sich ein >,Gebundensein^^ von Sachen auch 
in anderer Weise denken, denn als Folge eines daran haltenden dinglichen 
Rechts. BachofenO hebt folgende Anwendungen des Ausdrucks ,)Obli- 
gare^^ auf Sachen hervor, in welchen entschieden kein jus In re vorliegt: 
L. 18. f. 3. D. de mort. caus. donat (39, 6.) — Oul homlnenoi 
noxae nomine vel alias obUgatum mortts causa acceperlt — 
Julianus. 



d) Biete unterseordnete Bedeutuns des jus in re s^S^nüber der obligatio rei geht 
aaeh daravs hervor, dass jene Bezeichnuog för das Pfandrecht in den Quellen 
nur zweimal vorkommt, und in einem Zusammenbang, wo es sieh nicht um 
Feigerungen ffir die pfandrecUtstheorie handelte; L. 19. pr. D. de damno in- 
fecto (39, 2.) L. 30. B. de nox. act. (9, 4.), beide von Gajus. Banst wird 
Attr von der obligatio renim , rem pignoris eausa obligare , pignori obllgare, 
aueh obligare schlechthin und in verwandten Ausdrücken gesprochen. Vgl. 
Riedel in Hngo's civil. Magazin Bd. V. Abb. 3- Bacbofen, lu a. 0. 
8. 225. Not. 1. 

e) Auch Bachofen a. a. 0» S. S2 bat den Unterschied von pigaoris conventio 
und obligatio betont. 

A» a* 0« & 220: 



L. 08. pr. D. de sohlt. (46, S.) ^ Qui res iaai obllgavft, postea 
aliquiim posaessionem ex his pro filla sua dotem promittendo 
obligavit el solvit -^ Paulas. 

L. 2. pr. D. de pollicit (50 , 12.) *^ Si quls rem allqaam voyeril, 

YOto obligatur. Quae res personam vovenUs, non rem, quae v(h- 

vetur, obligat: res enim, quae vovetur, soluta qoidem liberal 

yota, ipaa vero sacra non effioitur. — Ulpianus. 

Damit ist erst dargethan, dass beide Begriffe Hlr sich betrachtet nicht 

notbwendig einander gleich sind. Aber sie können nicht zusammen* 

fallen; wir lesen ja nicht selten von einer obligatio rerum, quas quis ha- 

bitorus est '); die Erklärung dieser obligatio mit Verprändnngshandlung haben 

wir schon oben zurückgewiesen. Von den übrigen unzweideutigen Beweisen, 

welche nur durch ein näheres Eingehn auf die einzelnen Gesetzstellen au&- 

gezeigt werden können, wozu sich im Verlauf der folgenden Abschnitte 

mehrfach Gelegenheit ergeben wird, soll nur folgender, recht in die Augen 

springender hervoi^ehoben werden. 

African motivirt in L. 9. pr. D. qui pot. (20, 4.) seinen Ausspruch, 
dass die Priorität des zur Sicherheit eines Vermiethers wegen der Mieth«* 
Binse bestellten Pfandrechts nach dem Tage zu bestimmen sei, wo der 
MÜeth- und Pfandcontract abgeschlossen wurde, mit den Worten: 

licet enim eo tempore homo pignori datus esset, quo nondum quic- 
quam pro conductione deberetur, quoniam tameti jam tunc in ea causa 
Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignori s in eo solvinon 
posset, potiorem ejus causam habendam. 
Man wird zugeben, dass der Ausdruck jus pignoris noch mehr auf eine 
Identität mit jus in re pignerata d. h. dem volikommnen dinglichen Recht 
hinzufahren scheint, als der Ausdruck pignoris obligatio. Kann daher 
zwischen jenen zwei Bezeichnungen ein begrifflicher Unterschied nachge- 
wiesen werden, so darf ein Rückschluss auf das Verhältniss von pignoris 
obligatio und jus in re wohl gewagt werden. 

In derThat lässt sich dieDarstellungswei&e African's durchaus nicht 
mit der Anschauung vereinigen, dass die Verpfandung schon das ding- 
liche Recht des Gläubigers in voUkommner Weise erzeugt habe. Wozu 
die weite Umschreibung, wenn er nichts Anderes sagen wollte, als dass 
der Gläubiger von der Pfandverabredung an ein dingliches Recht an der 
Sache hatte? Warum gerade, diese Ausdrucksweise, welche sonst nur von 



C) L. 6. D. WP^ (^. 10 Iv 7. f. 1. D. qol poi (20, I.) L. 28. Q. de jnr« fisc. 
(49» 14.) %, W Fragm. de Jar. flai. «. A. 
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einer Sache gebraucht zu werden pflegt, an der das dingUdie Recht noch 
nicht zur Entstehung gelangt Ist^)? Der Gedankengang des Juristen ist 
vielmehr folgender: „Es ist noch kein Debitum vorhanden, darum anch 
kein Pfandrecht; doch ist die Sache nicht mehr in derselben Lage, als ob 
keine Verprändung Statt gefunden halte; diese hat an der Sache «schon 
eine rechtliche Wirkung hervorgebracht, eben das jus pignoris, welche vom 
Schuldner nicht einseitig mehr getilgt werden kann, und darum wird nach 
diesem Moment der Altersvorzug geregelt/^ (Vgl auch $. 9 unten). 

Wenn nun aber pignoris obligatio mit keinem von beiden zusammen*- 
gestellt werden darf: was ist sie dann? 

Bei Begründung seiner Ansicht über die römische Praediatura ßihrt 
Bachofen^) aus, ,,dass die obligatio des manceps und des praes, »»^qqi 
populo se obligat^^ ^^ ^) nicht in der Verpflichtung zu einer Leistung bestehe, 
wie die gewöhnlichen Obligationen zwischen Privaten, sondern in der Be- 
gründung einer Gewalt des Volks über seine Person; die Person befinde 
sich im Zustand der Verhaftung. Dieser Zustand übertrage sich auf das 
Vermögen 7 und praedium obligatum bezeichne das verhaftete YermögeB, 
das, wenn es zu Forderungen kommt, von Staatswegen veräussert weriea 
könne; mit dem Beginn der Verhaftung sei aber noch von keiner einzelnen 
Verbindlichkeit die Rede. Nachdem durch Ausbildung des vertragsmässigen 
Pfandverkaufs das Institut des Conventionellen Pfandrechts sich der Prädia- 
tur bedeutend genähert, sei diese Bedeutung von obligatio und obii- 
gatus auf die Gegenstände des Pfandrechts angewendet worden, wie umgekehrt 
auch das dem aerarium verhaftete Gut als pignus bezeichnet werde, was es 
im Grunde nicht gewesen. In Consequenz der falschen Annahme, dass in der 
obligatio immer eine Verpflichtung liege, habe man das Pfai^drecht wegen 
der Benennung obligatio rei als dingliches Forderungsrecht aufgefasst; sie be- 
zeichne aber wie in andern Fällen nur einen Zustand der Gebundenheit.^^ 



h) Vgl. Not. k des folg. §. 

i) Im angef. Werk Nr. IX. « ^• 

k) Festns s. v. Praes. Müller pag. 223. Lex thoria cap. XXI. Zeile 47. — Vgl 
über praedes'uDd praedia auch Th. MotnmseD, die Stadtrechte der Latinischen 
Gemeinden Salpensa und Jüalaca in der^ Provinz Baetica Lit. F: Cantionen 
praedibus ^aediisque, ia den Abhandlungen der K. Sachs. Ges. der Wissensch. 
ni. S. 466 ff. 

1) Scbol. Bob. in orat. pro Flaeco bei Orelli tom. II. p. 144: ut qui pro 

mancipe vectigalium' fidem suam interponeretf loeo pignoris praedia .sua rei 
publicae obligaret, VgL Mommsen a. a< 0* S* 470. Njot. 37.^ 
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Bei den spärlichen Nachrichten über jenes Institut ist schwer zu ent- 
scheiden, ob diese Darstellung auch durchweg sich in Richtigkeit verhalte; 
namentlich möchte ich bezweifeln, ob diese eigenthümliche Bedeutung von 
obligatio von dort erst auf das^ Conveniionalpfand übertragen worden sei ; 
glaube jirielmehr 9 dass die bildliche Anwendung von obligare auf die Ge- 
bundenheit von Sachen eine nicht weniger allgemeine war, als dessen Ge- 
brauch für persönliche Yerpflichtungsverhältnisse. Aber darauf beruht auch 
der Werth dieser Entwicklung für unsere engere Frage keineswegs; sie 
liefert immerhin ein ganz merkwürdiges Analogon für unsern zwischen 
Pfandvertrag und dinglichem Recht in Mitte stehenden BegriflT von pignoris 
obligatio. Mit letzterer bezeichnen aber die Juri&ten nichts Anderes, als den Zu- 
stand der Gebundenheit, welcher aus der Yerprandung hervorgeht, wie sie im 
vorigen Paragraphen als bestimmendes Moment für die Priorität dargestellt 
wurde. Also nicht die blosse Convention, sondern eine solche, welche zum Ver- 
pfandetsein führt; auch nicht jede, welcher ein Verpfändetsein folgt, son- 
dern wo diese Folge nicht mehr durch die nackte Willkür eines jeden 
Paciscenten verhindert werden kann. Wir gewinnen damit einen Begriff, 
der allen nach der Natur des Gegenstands verschiedenen Arten des Pfand- 
rechts gemeinschaftlich ist; an die Stelle der Sache tritt bei den andern 
Pfandrechten das jus in re, die Forderung als verhaftetes Objekt. Ja wir 
sehen noch weiler, wie sich die Verhaftung des Vermögenssubjekts so un- 
mittelbar auf die einzelnen Objekte überträgt, und zwar gleichviel, wann 
sie in den Vermögenskreis dieser Person treten. Die quellenmässige Be- 
gründung dieser Begriffsbestimmung muss den Erörterungen im speziellen 
Thail vorbehalten bleiben. Hier soll nur im Allgemeinen darauf hingewie- 
sen werden, dass unsere Quellen nirgends von pignoris seu rei obligatio 
sprechen, wo nicht eine Verpfändung in diesem Sinn vorliegt. 

$. 7. 

Obligatio pignoris erzeugt, wie schon das Wort andeutet, eine Ge- 
bundenheit; aber diese Gebundenheit ist sehr verschiedener Natur, je nach- 
dem mit der Verpländung die zwei andern Bedingungen des Pfandrechts 
zusammentrelTen , oder noch die Hauptschuld oder der Gegenstand fehlt. 

Im ersten Fall ist die Wirkung der pignoris obligatio' gleich dem" In- 
halte des Pfandrechts, und es entspricht ihr .das jelzt schon vorhandene 
dingliche Recht des Gläubigers; diess ist, wie schon bemerkt, der regel- 
mässige Fall, und hieraus die bisherige Vermengung bdder Begriffe erklärlich. 

Aber wenn zur pignoris obligatio nichts gehört., als „rem obligare^^, 
warum soll sie nicht auch für künftige Forderungen geschehen können? 

BegeUberger, AltersTOxzag der Pfandrechte. 2 



._^ 
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In der That ist diese Möglichkeit in den Oaellen im AHgemeinen sowohl, 
als durch einzelne Beispiele bezeugt. Wer d^ Ansicht huldigt, dass' für 
die Priorität die Existenz des Pfandrechts den entsdieidenden Zeitpunkt 
bildet, findet sich In nicht geringer Verlegenheit so manchen Fflllen g-egeo- 
über , in welchen der Altersvorzng nach einem Moment geregelt wird, wo 
unleugbar die Hauptschuld noch nicht bestand. 

Insoweit diess bei suspensiv bedingten Forderungen gesk^hieht, hat die 
Sache zwar keine Schwierigkeit; die eingetretene Bedingung hat die Wir- 
kung, dass die Existenz des Gesdiäits auf den Zeitpunkt der Verabredung 
zurückbezogen wird, eine allgemeine Regel, die f&r die Verpfiiiiduiig' aodi 
ausdrücklich bestätigt wird a). 

Aber es kommen bedingte Ansprüche vor, bei welchen, wie aus an- 
dern Stellen gewiss ist, die rückwirkende Kraft der erflillien Bedlagung 
nicht eintritt, nämlich bei bedingten Vermächtnissen, wo aber glelchwoh] 
dem dafür bestellten Pfandrecht derselbe Vorzug verliehen wird. 

Zur Erklärung dieser, von jenem Standpunkt avffallenden Erscheinong 
sind von den Vertheidigern desselben namentlich zwei Ansichten «iifgesteBt 
worden, von denen aber weder die eine noch die andere einer nahem 
Prüfung Stand hält. 

Man hat zunädist auch flir die bedingten Vermächtnisse eine Rflck- 
ziehung angenommen; damit stehn aber die klarsten Zeugnisse des ge- 
schriebenen Rechts im Widerspruch ^). 

Desshalb suchten Andere dadurch zu helfen, dass sie dem Pfandredite 
einen von der Hauptschuld Insofern unabhängigen Bestand vindicirlen, als 
deren Entstehung für das Pfandrecht nicht die Bedeutung eines ebjectiven 
Erfordernisses habe, vor dem es nicht gedacht werden könne, sondern 
einer gewöhnlichen, mit dem Eintritt rückzidieziehenden Bedingung. Wir 



a) L. 11. §. 1. D. qai pot. (20, 4) — com enim semel coaditio exütit, perinde 
habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine condttione 
facta esset. 

b) Man vgl. L. 1. §. 4. D. SC. Sil. (29, 5.) L. 27 pr. D. qui et a quib. (40, Ö.) 
L. 42 pr. D. de 0. et A. (44,7); dazu L. 28 D. pign. (20, l). L. 14. §. 3. D. 
quando dies legati (36, 2). L. 5 Cod. de cond. insert. (6, 46) u. A. — Es 
ist dieser Beweis in der neuern Zeit in überzeugender Weise geführt worden 
von Fitling: über den Begriff der Rückziehung (1856) Ziff. 30, worin ihm 
Scheurl a. a. 0. S. 29 beigetreten ist. Sein andrer Recensent Windscheid, 
Heidelb. krit. Zeitsehr. Bd. 4. S. 35 ff. stellt bekanntiich die rückwirkende 
Kraft der erfüllten Bedingung urberhanpt in Abrede. 
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erhielten demnadi dn Pfandrecht ohne Obligatio ^ ein accessoriaches Recht 
ohne Hauptrecht d. h. eine juristische UnafiögUchkeit o). 

Diese Anschauung hat die gewichtigsten innern Gründe gegen sich und 
wird in den Quellen nichts weniger als bestätigt. Es ist nirgends gesagt, 
dass aus jenen Verpfändungen sofort Pfandrecht entspringe ^)y und ebenso- 
wenig wird überall mit Existenz der Forderung der Vorzug nach der Be^ 
Stellung bemessen «). 

Am Einfadisten wird die Schwierigkeit beseitigt; wenn man überhaupt 
die accessorische Natur des P&ndreohts im formellen Sinn leugnet und 
behauptet; dass dasselbe auch ohne eine ausser ihm stehende Forderung 
exJsyren könne f). Diese Ansicht ist indess ebensowenig stichhaltig; ihre 
Widerlegung würde aber liier zu weit abfuhren 9). 



c) Diese MeiBang hat'Fitting a. a. 0. Not. 42 aufgesteUt, ist aber darin schon 
von Sclieurl a. a. 0. bekämpft worden. Aach Huschke, Giess. Zt^hr. 
Bd, 20. S. 151 anten sieht sich mit seiner Aofassmig zu der Consequenz 
gonöthigt, dass das PfaQdrecht eine Zeitlang ohne Forderung bestehe : „Aller- 
dings kann m^n aber gewissermassen sagen, dass hinsichtlich des Anfangs 
4es Pfands hier bei der zweiten Art der Bestellung ein Fall vorliegt, wo das 
Pfandrecht rückwärts als existent gedacht wird, ohne dass eine Haupt- 
obligatio vorhanden war.'* Vgl. im Uebrigen die Literaturnachweise 
bei Fitting a. a. 0. 

d) Scheurl bemerkt ganz treffend, dass in der hier besonders in Betracht kom- 
menden L. 9. §. 2. D. qui pot. (20, 4) der Jurist sagt: tuendum eum, cui 
prius pignus da tum e'sset, nicht: cui prius pignus datum etiampriuste- 
neri coepisset. 

e) Dies geht gerade aus den von Fitting citirten L. 4. D. quae res pign. L. 1. 
§. 1. L. 11. pr. D. qui pot. (20, 4) hervor. Der genannte Schriftsteller darf 
uns nicht mit dem Einwände begegnen, dass die Rückziehung in diesen 
FäUep cessire, weil die Schuld auf einer für den Debitor potestativen Be- 
dingung stehe. Er lässt ja auch bei der Stipulation : Qu^ntam pecuniam tibi 
intra illum diem dedero, tantam dari spondes ? Rückziehung eintreten, obwohl 
die Annahme des Gelds für den Schuldner auch in diesem Fall eine Sache 
der Willkür ist. — Vgl. im Uebrigen unten §. lÖ. 

f) So besonders Brinz P. §.78. 

g) Nur einige Bemerkungen seien mir vergönnt. Allerdings bedingt die materiell 
accessoqsche Natur ejnes Rechts nicht absolut eine accessorische Form. Die 
^Ite fiduqa w^r keine Accession in diesem Sinn, und wenn es wahr ist, dass 
4ie Correaioblig^tioa in der Vertretung wurzelt — Brinz krit. Blätter Nr. 4 u. 
Fand. §. 142 fg. — so gibt auch sie uns ei^ Beispiel formeller gelbstständig- 

2» 
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Auf die richtige Spur leitet uns die bereits besprochene und im fol- 
genden Abschnitt noch näher zu besprechende L. 9 pr. D. qui pot. Es 
wurde oben bemerkt, dass der Vorzug des Alters in dieser Stelle nicht 
daraus abgeleitet wird, dass mit der Verpfandung sofortiges Pfandrecht 
entstanden sei; der Grund ist vielmehr: quoniam jam tunc in ea causa 
Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris in eo solvi non pQsset 
Was heisst diess Anderes, als dass die Pfandsache selbst schon durch die 
Verpfändung ergriffen, dass ihr eine rechtliche Eigenschaft aufgeprägt wor- 
den ist, welche unabhängig von dem Willen und der ferneren Berechtigung 
des Verpfänders an ihr haftet und gegen jeden folgenden Erwerber wirkt 
Wenn in der Folge das noch fehlende Erforderniss hinzutritt, so entsteht 
das Recht zwar nicht rückwärts bis auf die Zeit der Begründung, aber für 
die Zukunft mit derselben Wirkung, wie wenn es schon damals zum voll- 
kommenen Dasein gelangt wäre, so dass alle später begründete, wenn 
gleich früher entstandene Rechte nunmehr weichen müssen, wenn und in- 
soweit sie jenes beeinträchtigen würden. Diese Erscheinung beschränkt 
sich nicht auf das Gebiet des Pfandrechts; zu jedem andern dinglichen 
Recht, namentlich zum Eigenthumsübergang kann durch einen rechtlichen 
Vorgang in ähnlicher Weise der Keim in die Sache gelegt werden, so dass 
bei Eintritt des vorausbestimmten Ereignisses das Recht unmittelbar und 
mit Verdrängung der Rechte, deren Ursprung nicht soweit zurückreicht h); 



keit mit accessorischem Inhalt. Aber Eigenthamsübertragung und Obligatio 
haben noch andere Zwecke, als zur Sicherung eines ausser ihnen bestehen- 
den Anspruchs zu dienen; das neuere Pfandrecht geht in dieser Bestimmung 
auf; daher muss jede Verpfändung auch äusserlich an eine davon verschie- 
dene Obligatio angeknüpft werden , wie die formula hypothecaria ergibt 
Ueberdiess ist der accesserische Charakter in den Quellen geradezu ausge- 
sprochen L. 43. D. de solut. (46, 3), und in andern Stellen ganz unzweideutig 
vorausgesetzt z. B. L. 23. D. pign. (20, 1.) L. 29. pr. D. SC. Vell. (16, 1.) 
L. 13. §. 5. D. pign. L. 6. D. de hered. vel act. vend. (18, 4.) L. 6. 7. Cod. 
0. et A. (4, 10) u. A. 
h) Rücksichtlich dieser Wirkung besteht zwischen der Collision der Rechte 
zweier Eigenthümer und zweier Pfandgläubiger der Unterschied, dass das 
Eigenthum des spätem Erwerbers für die Zukunft zu existlren aufhört, wäh- 
rend das Recht des altern Pfandgläubigers blos den Vorrang vor dem des 
Jüngern erhält. Den Grund gibt Paulus in L. 30. §. 1. D. exe. rei jud« 
(44, 2) an: quia non ut in proprietatis quaestione, quod menm est, alterias 
non est, ita in obligatione ntique consequens est, ut non sit aÜi obligatum, 
quod lue probavit sibi teneri. 



21 

entsteht 0* Eine weitere Bestätigung für die Richtigkeit dieser Auffassung 
liegt in dem ganz gleichen Gebrauch der Worte ),ea causa^ in dem häufig 
vorkommenden Satz : ^res transit (transfertur, usucapilur) cum sua causa'^ ^). 
Windscheid 1) will diese Wirkung allein aus der Gebundenheit des 
Willens des Eigenthümers herleiten. Allein daraus liesse sich meines Br- 
ach tens nimmermehr erklären, wie es kommt, dass das bestellte dingliche 
Recht mit demselben Effect auch bei einem späteiii Erwerber entsteht, der 
die Sache mittlerweile durch Ersitzung, also gapz unabhängig vom Recht 
des gebundenen Eigenthümers an sich gebracht hat. 

«. 8. 

Die sofortige Entstehung des Pfandrechts kann auch dadurch gehindert 
sein, dass dem Yerpfänder die Yerfügungsmacht über den Pfandgegenstand 
fehlt; nichts desto weniger ist pignoris obligatio möglich*), obwohl, wie 
bekannt, nicht jede Pfandverabredung über eine fremde, oder noch nicht 
existente Sache pignoris obligatio bildet oder zu wirklichem Pfandrecht 
führt. (Vgl. den 3. Abschnitt.) 

Aber unmöglich kann die aus der Verpfändung entspringende Wirkung 
auch in diesem T'all in einer Ergriffenheit der Sache selbst bestehn; denn 
ein Dritter kann für sich keine Veränderung in dem rechtlichen Zustand 
einer Sache hervorbringen. Hier beschränkt sich allerdings die Wirkung 
vorerst auf eine Gebundenheit des Verpfänders, die sich aber mit dem Hin- 
wegfallen des Hindernisses, d. h. mit dem Eigenthumserwerb unmittel- 



i) Ein neuerer SchriAsteller Fitting a. a. 0. S.21 ff. u. S. 65 ff. hat hiefür das 
KunstY^ort „Vorwirkung'* in Vorschlag gebracht, wogegen sich aber seine 
beiden Recensenten aus dem guten Grunde erklärt haben , weil es die Sache 
nicht bezeichnet. Scheurl nennt es „Bedingtheit ohne Rückzichung". Im 
Uebrigen findet sich die Entwicklung dieses Begriffs und seine Abgrenzung 
von der Rückziehung bei Fitting ausführlich dargestellt. 

k) Vgl. L. 18. §. 2. D. pign. act. (13, 7.) L. 12. Cod. de distr. pign. (8. 28.) 
L. 67. D. de contrah. emt. (18, 1.) L. 20. §. 1. D. de A. R. D. (41, 1.) 
L. 12. §.2. D. fam. herc. (10,2.) Noch prägnanter heisst es vom Statullber: 
implicitus ei casus liberlatis est. L. 6. D. si ex nox. caus. (2, 9). 

]) Im angeführten Programm und im Archiv für civ. Prax. Bd. 35. Nr. 3; dazu 
die erwähnte Recension, namentlich S. 48 f. 

a) L. 6. D. pign. (20, 1.) L. 7. §. 1. L. 21. pr. D. qui pot. (20, 4.) L. 28. D. 
de jure fisci (49,14.) Vgl. auch L.34. §.2. D. pign. §.5. Fragm. de jur.fisci. 



bar und ohne das Zuthun von irgend einer Seite in eine Gebundenhdl 
der Sache verwandelt. Dadurch unterscheidet sich jene persönliche Ge- 
bundenheit von einer blossen Verpflichtung zur Bestellung eines dinglichen 
Rechts. Weil es aber zunächst btos eine persönliche Gebundenheit ist, so 
folgt von selbst, dass sie keinen Rechten Eintrag thun kann^ welche vor 
der Umwandlung in dingliche Grebundenheit, wenn gleich später^ als die 
persönliche, an der Sache entstanden sind. 

Pignoris oder rei obligatio gibt aber auch hier für die Priorität mn 
so mehr den Ausschlag, als innerhalb der Rechte, welche allein durch den 
Eigenthumserwerb mit einander in Concurrenz treten, wiederum eine fin- 
girte Rückziehung der dinglichen Wirkung auf den Zeitpunkt der Begriln- 
düng Statt findet. Ich folgere diess aus der ausdrücklichen Bestätigung 
einer solchen Recbtsdichtuiig für einen nah verwandten Fall, Wenn näm- 
lich der Eigenthümer die Verpfändung seiner Sache durch einen Dritten 
nachträglich genehmigt j so soll es so angesehen werden ^ als habe er 
schon im Moment der Verpfandung seine Einwilligung ertheilt; nur dass 
diese Fiktion durch den ausdrücklichen entgegengesetzten Willen ausge- 
schlossen wird und die mittlerweile vom Eigenthümer bestellten Pfandrechfa 
unberührt lässt^). 

Nichts ist wahrscheinlicher^ als dass von einem gleichen GesichtspunW 
die Juristen in jenem erstem Falle ausgegangen sind. Denn die Conva- 
lescenz der Verpfändung einer dem Verpfänder nicht gehörigen Sache be- 
ruht meines Erachtens nur auf eintjr fmgirtcn Batihabition; da die Verwei- 
gerung der Genehmigung von Seite des Prandbes teile rs oder dessen Erben 
eine dolose Handlung wäre, so hat das positive Recht die ausdrücklich* 
Einwilligung dieser Personen für überflüssig gehalten und dieselbe Wirkung 
unmittelbar an den Eigenthumserwerb geknijprt Diese Convalescenz M 
daher mit der andern, durch die Genehmigung des dritten Eigenthümers 
hervorgebrachten dieselbe Ouellej und desshalb scheint mir auch eine Gleicfi- 
heit in der rechtlichen Beurlheilung angenommen werden zu dürfen. — 



b) L. 16. §. 1. D. pi^n. (20, 1.) Es ist die RBckziehtitif eine allgemeine Wt- 
kling der Ratihabilion L. 7. Co4 SC. Mac. (4, 28.) L, 25. Xod, de donal, 
inter vir, et uxor. (5, 16.) 
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Muiiiiani^: 



Zweiter Abschnitt 
Ton der 'Förderin g. 

i. 9. 
Oblicatio vn< debitu. 

Im Bereich der Obligationen macht sich bei näherer Betrachtung ein 
durchgreifender Gegensatz bemerkbar zwischen Forderungsgrund (obliga- 
tio) und Forderung (nomen^ actio) zwischen VcrbindUchkeit (obligatio) und 
Schuld (debitum)A). Die Obligatio ist das Rechtsverhähniss, welches aus 
sich einen oder eine Mehrheit von rechtlichen Ansprüchen der einen Per- 
son an die andere entwickelt; Forderung und Schuld sind das aus jener 
hervorgegangene Produkt; nur letztere sind von der Person der Conlra- 
henten ablösbar und fähig, in den Fluss des Verkehrs gebracht zu wer- 
den; jene haftet unzertrenulicb m den Personen, zwischen welchen sie 
entstanden isi; diese bilden eine Vermögensmehrung (Activum) auf Seite 
des Gläubigers^ eine Vermögemsmind^rang (Passivum) auf der des Schuld- 
ners, jene kann an sich weder zu dem Einen, noch dem Andern gerech- 
net werden; diese können fortbestehen, wenn auch jene erlischt u. s. w.^).. 



a) Diese Terminologie yrird von den römischen Juristen insofern nicht streng 
eingehallen, als sie obligatio auch gleichbedeutend mit nomen und actio ge- 
brauchen Vgl. §. 13. 

b) Dieter Unterschied wurde (ruber mehr geffihlt, als klar erkannt und wiederum 
mebr in seinen handgreiflichsten Erscheinungen, denn als ein durchgehender 
GegensaU; s« von Mahlenbruch, Cession §. 2; Puchta, Fand. §§.285, 
299. 325. 369. 372 und Vorlesungen hiezu; Arndts Fand. {§* 285* 294. 
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Dieser Unterschied springt recht deutlich bei denjenigen Contrakten und 
contraktsähnlichen Verhältnissen in die Augen , welche nicht auf die Her- 
Yorbringung einer einzelnen Forderung angelegt, sondern die Quelle 
einer bestimmten oder unbestimmten Anzahl von Forderungen und Schul- 
den sind oder wenigstens sein können. Dahin gehören vomämlich das 
Mandats-^ Mieths-^ Societäts-Vormundschaflsverhältniss; aber auch andere 
Obligationen^ die ihrem Wesen nach nur auf eine einzelne Forderung C^i^ 
haben) gerichtet sind, können durch die Aufnahme willkürlicher Zusatz- 
Verbindlichkeiten diese Eigenschaft erhalten, wie der Darlehenscontrakt, 
wenn ihm ein Zinsversprechen beigefügt wird. 

Das Pfandrecht, dazu bestimmt, die Verwirklichung eines vermö- 
gensrechtlichen Anspruchs seinem Geldwerthe nach von der Zahlungswill- 
fahrigkeit und dem Zahlungsvermögen des Schuldners unabhängig zu ma- 
chen, hat, wie die Bürgschaft, zu seiner Voraussetzung, dass etwas ge- 
schuldet wird, und entsteht daher nicht schon mit der Obligatio in dem 
angegebenen engern Sinn, sondern erst mit dem Debitum c); und wenn 
mehrere Debita aus einer Obligatio hervorgehen, so entstehen eben so 
viele einzelne Pfandrechte, welche nur Gegenstand und Entstehungsgrund 
gemeinsam haben. 

Mit dieser Auffassung trete ich der bisher fast allgemeinen An- 
schauung d) geradezu entgegen, und doch folgt sie meines Erachlens mit 
Nothwendigkeit aus dem Wesen des Pfandrechts und gibt allein den Schlüs- 
sel zur richtigen Erklärung so mancher Erscheinungen, z. B. dass beim 
Miethkontrakt die Pfandsicherheit auf den Cessionar eines einzelnen Mieth- 



313. 319. Ein Ansatz zu dessen praktischen Verwerthnng findet sich bei 
Sintenis, Pfandr. S. 55. 358 ff. z. B. „das Pfandrecht bedarf zu seinem 
Anfang nur einer obligatio, nicht eines debitum.** — Erst Delbrück, 
Uebernahme fremder Schulden (1853) S. 10 ff. und Brinz, Pand. §.92. 
S. 394 ff» haben ihn zum Bewusstsein gebracht und nach einzelnen Conse- 
quenzen entwickelt. 

c) Natürlich, wenn beide zeitlich aus einander fallen. Vgl. L. 9. pr. D. qui pot. 
(20, 4): quo nondum quicquam pro conductione deberetur — L. 3. §.4. 
D. de adm. rer. ad civ. pert. (50, 8) — in eum casum pignora videntur data, 
quo recte convenitur. Es verhält sich daher gerade umgekehrt, als Sinte- 
nis — vgl. Note b — meint. 

d) Indess hat schon Windscheid, angeführt. Programm S/20 mit Beziehung 
auf L. 9 pr. D. qui pot. sich dagegen erklärt, dass die durch den Vertrag 
zwischen Vermiether und Miether sofort entstehende Obligatio die Unterlage 
des Pfandrechts bilde. 
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asinses übergeht^ ohne dass sie der Cedent iiir seine übrigen Forderungen 
verliert 0), dass das Pfandrecht auch nach dem Untergang der Obligatio 
fortbesteht, wenn einzelne Ansprüche hieraus noch ungedeckt sind. Wer 
eine sofortige Entstehung des Pfandrechts annehmen wollte, der wäre ge- 
zwungen, zuzugeben, dass dasselbe erst später seinen Inlialt bekomme; 
ein Pfandrecht ohne Inhalt ist aber ein juristisches Unding. Und wenn 
man wenigstens keine Hehrheit von Pfandrechten statuiren will, so gelangt 
man zu der Consequenz, dass neben die Forderung, wofür das Pfandrecht 
haftet, im Laufe der Zeit eine andere treten oder ihr sich substituiren 
kann, — eine Folge, die mit der Untrennbarkeit des Pfandrechts von der 
einmal seine Unterlage bildenden Forderung schwer vereinbar ist. Ich 
wüsste nur einen Ausweg, in der Annahme nämlich, dass ein und das- 
selbe Pfandrecht für mehrere Forderungen haften kann; diess aber scheint 
mir unerwiesen und unerweislich; wir werden immer nur mehrere, regel- 
mässig unter sich gleichberechtigte Pfandrechte haben, und wenn sich unter 
den Forderungen eine solche befände, deren Pfandrecht einen besonderen 
Vorzug geniesst, so müssten wir diesem Privilegium auch bei einer gemein- 
schaftlichen Verpfändung — freilich nur auf den Betrag des privilegirten 
Anspruchs — Raum geben und folglich zu einer Trennung uns verstehen. 

Dabei bleibt nur das Bedenken übrig, dass in den Quellen überall 
nur von Einem Pfandrecht, Einer Hypothek auch in den Fällen die Rede 
ist, wo ein obligatorisches Verhältniss eine Anzahl von Forderungen aus 
sich erzeugt, z. B. bei dem Pfand, welches der Yermiether erhält. 

Dieser Sprachgebrauch erklärt sich aber ganz befriedigend daraus, 
dass die sämmtlichen allmälig hervorgehenden Pfandrechte aus demselben 
Constituirungsakt stammen und rücksichtlich ihrer Priorität als in demsel- 
ben Zeitpunkt, nämlich mit der Pfandbestellung, oder was deren Stelle 
vertritt, entstanden behandelt werden 0* Dass aber die Priorität nicht durch 
die Entstehung der einzelnen Schuldforderung «r), sondern durch die VerpfSn- 
dung bestimmt wird, bestätigen zwei unzweideutige Stellen: 

L. 9 pr. D. qui pot. in pign. (20, 4) African. lib. 8. Ouaest. — 



e) Dafür enthalten die Quellen in L. 13. D. qui pot. (20, 4) ein klares Zeugniss. 

f) So bedeuten auch die Worte Ulpian's in L. I. §. 4. D. de migr. (43, 32) 
— cum in universam conductionem pignora sunt obligata — nichts Anderes, 
als: für alle hieraus entspringenden Ansprüche. 

g) Es bedarf wohl kaum der Bemerkung, dass diess gleiehmässig gUt, mag 
aus dem obligatorischen Verhähniss eine oder eine Anzahl von Schuldforde- 
rungen entstehen. 
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Oni balneum ex Calendis proxiinis oondoxerat, pacUui eral, irt homo 

Eros pJgnori localori esset, donec mercedes solverenlur; idem 

ante Calendas Julias eundem Erotem alii ob pecuniam creditam plg* 

nori dedit. Consultus, an adversus hunc creditorem petentem Erotem 

locatorem Praetor tueri deberet^ respondit, debere; licet enim eo 

tempore homo pfgnori datus esset, quo nondum quicquam pro 

conductione deberetur, quoniam jam tunc in ea causa 

Eros esse coepisset, ut invito locatore jus pignoris In 

eo Bolvi non posset, potiorem ejus causam habendain« 

Die Calendae proximae sind mit den Calendae Juliae identisch i^) ; 

wir sehen also, das Pfandrecht wird nicht von der Fälligkeit dereinzelneii 

Pachtzinse, nicht vom Beginn der Hiethe, sondern von dem Augenblick 

datirtO^ wo der Vertrag unter den Parteien gültig zu Stande gekommen 

ist. Ich habe bei einer früheren Gelegenheit (cf. $. 6) hervorgdioben^ 

dass der Jurist keineswegs von der Ansicht ausgeht, es sei schon mit 

diesem Moment ein vollkommenes Pfandrecht vorhanden, was diejenigen 

beherzigen mögen, welche dasselbe an das primäre obUgatorische Veiiiält- 

niss anknüpfe. Sein Grund, warum er trotzdem die Rangordnung nach 

jenem 2ieitpunkt regelt, ist, weil schon jetzt die Haftung der Sache der 

Willkür des Schuldners entrückt, mithin die Wirkung der VerpfÜndung 

eine objektive ist. , 

Die zweite Stelle ist: 

L. 18 D. eod. Scaevola Üb. 1. Resp. — Lucius Titius pecuniam 
mutuam dedit sub usuris acceptis pignoribus, eidemque debitori Mae- 
vius sub iisdem pignoribus pecuniam dedit. Quaero, an Titius non 
tantum sortis et earum usurarum nomine, quae accesserunt, antequam 
Maevius credidit, sed etiam earum, quae postea accesserunt, potior 



h) Deutlicher sagen diess die Basiliken L. XXV. Tit. V. 7. Mv^^m^as f«» 

ngo r&y KaXarStur l| higov SapuCa/xeros vni^ov roy a^ror. 
Nach Heimbach tom. III. p. 80: Cum rem tibi locassem ex Calendis Ja- 
liis, foBdnm plgoori acceperam, tuque ante Calendas ab alio pecnnia mutno 
Bumta ei eondem lundum obligasti. Der 1. Juli wer in Rom ein Miethziel« 
Vgl. L. 60. pr. D. loc. (19, 2) L. 41. pr. D. de contrah. emt. (18, 1.) L. 12. 
D. de precario (43, 24). 
i) Icfa werde nidi im Verfolge des Ausdrucks „das Pfandrecht wird datirt** der 
K&ne lialber öfier bedienen, verstehe aber darunter nichts Ajideres, als „die 
Priorität bestimmt sich.*' 
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esset? Respondit, Lucium Tftimn In omne, <iuod el debetnr, potio- 

rem esse^). 
Dass dort die Miethe, hier das Darlehn auf eine bestimmte Zeit 
abgeschlossen war^ ist nicht gesagt; es gelten daher die angefiihrten Ent" 
Scheidungen nicht blos für befristete Obligationen. Ihre Ausdehnung da- 
gegen auf solche Contraktsverhttltnisse, welche durch eine willkürliche 
einseitige Handlung des Pflichtigen gelöst werden können , wie das Man-*- 
dat, die Societät wegen des gesetzUchen Anfkündigungsrechts ^), die Miethe, 
wenn dieses Recht vertragsmässig eingeräumt Ist u. s.w., unterliegt gegrün- 
deleren Bedenken. Man kann behaupten und hat es gethan ^)y dass hier überall 
der blosse Consens keine Obligatio erzeuge, da deren charakteristisches 
Merkmal, das „vinculum juris, quo necessitate adstrlngimur^^ n), fehle. In- 
dess haben wir gesdien, dass die sofortige Existenz des Schuldverhältnis* 
ses keine nothwendige Voraussetzung fiir die Bestimmung der Rangord^ 
nung nach der Pfandbestellung bildet, und es bleibt daher die Frage, ob 
die römischen Juristen in diesen Fällen eine Obligatio angenommen haben, 
f^ unsem Zweck ohne Interesse <>). Aber der Umstand erregt allerdings 



k) Die Glosse führt unter Berufung auf L. 28. §. 6 (L. 31. §. 4.) D. de über, 
leg. (34, 3) diese Entscheidung auf die Regel zurück, dass das Accessorium 
dem Principale folge. Letzterer Satz aber ist in der Allgemeinheit überhaupt, 
und insonderheit in Anwendung auf den gegenwärtigen Fall unrichtig. Das 
Zinaversprechen kann nämlich entweder eine formell selbständige Obligatio 
sein, oder einen Bestandtheil des Hauptvertrags bilden. Im erstem Fall theilt 
die Zinsobljgation das Schickaal der Hauptschuld nicht weiter, als dass mit 
Aufhebung derselben keine Zinsen mehr anfallen können; die bereits fälli- 
gen bleiben aber nach wie vor bestehen; der inconsequente Auyspruch Ju- 
stin! an' s in L. 26. pr. Cod. de usur. (4. 32) darf darin nicht irre machen. 
Was nun das für ein solches Zins versprechen bestellte Pfand betrifft, so rich- 
tet sich dessen Priorität nach seiner Bestellung, keineswegs nach dem Rang 
des Pfands für die Hauptobligation. Beschränkt man hingegen die Entschei- 
dung Scaevola's auf den Fall einer auch formell accessorischen Zinsver- 
bindliehkelt, so ist das nicht nur willkürlich und durch die Worte in keiner 
Weise gerechtfertigt, sondern geradezu unzulässig, weil dann der Zweifel ver- 
Bünfliger Weise nicht hätte entstehen können. 

1) Für das Mandat: L. 12. §. 16. L.15. 22. §. 11. L. 27. §. 2. D. mand. (17. 1) 
§. 11. J. h. t. (3, 27 (26)). — Für die Societät: L.4. §. 1. L. 63. §.10. 
L. 65. §.3. D. pro soc. (17, 2) §.4. Inst, de societ. (3, 25). 

m) Z. B. Brinz, Pand. S. 466, 476, 507. 

n) Pr. Inst, de obBg. (3, 14). 

o) Sie ist indess meines Erachtens richtiger zu bejahen. Dafür spricht tehon 
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AnslosSy dass AfHcan seinenAusspinch darauf stützt^ »»qnia invito localore 
jus pignorjs solvi non potest'^; ein Motiv , das in positiver Fassung und 
noch bestimmter ähnlichen Entscheidungen anderer Juristen zu Grande 
liegt P). 

Betrachten wir die Frage zunächst vom allgemeinen Standpunkt, so 
ist kein rechter Gruad zu erkennen, warum die Prandsicherheit des Ver- 
miethers eine geringere sein soll, wena dem Hiether ein Aufkiindjgungs- 
recht zusteht, als dann, wenn ihm diese Befugniss fehlt; warum der Man- 
dant oder der Mandatar, warum der Socius, wenn es wirklich zu Forde- 
rungen aus diesen Contraktsverhältnissen kommt, in Ansehung des Pfand- 
rechts schlimmer dastehen sollen, als Gläubiger aus andern Contrakten, 
die von vornherein keiner einseitigen Auflösung unterliegen. Der Ein- 
wand, dass jene die Entstehung von derartigen Ansprüchen durch recht- 
zeitige Aufkündigung verhindern können, falls ihnen das Unterpfand nicht 
mehr genügend scheint, erledigt sich, wenn man bedenkt, dass die Beob- 
achtung dieser Vorsicht die Kennlniss aller späteren Verfiigongen des 
Pfandschuldners voraussetzt, welche sich selbst bei der sorgfältigsten Con- 
trole zuweilen den Augen des Gläubigers entziehen werden. Man wird 
daher zugeben, dass aus allgemeinen Gründen gegen jene Ausdehnung 
nicht nur nichts einzuwenden, sondern dass sie dringend geboten ist 
Sollte nun das römische Recht, welches sich gerade in der Lehre vom 



der Satz: Obligatio mandati' consensn contrahentinm consistit L. i, 
pr. D. h. t., und dass die Juristen sich dieser Bezeichnung nicht etwa so 
obenhin bedienen, zeigen die Untersuchungen in L. 2 eod., pr. u. §.6: Tua 
gratia mandatum . . . non est Obligatorium cf. L. 6. §. 5. L. 12. §. 13. 
L. 32. D. eod. Schlagender ist noch L. 6. §.1 eod., in welcher Ulpian die 
Verpflichtung des Mandatars nicht aus der Geschäftsführung, sondern aus der 
Uebernahme des Mandats ableitet: nee enim ideo est obligatus, quod negotia 
gessit, verum idcirco, quod mandatum susceperat. Wenn sich Brinz durch die 
Annahme eines mit dem Mandatskontrakt gleichzeitigen — ausdrücklichen 
oder stillschweigenden — sofort verbindlichen Vertrags über die wechselsei- 
tige Schadloshaltung zu helfen sucht, so bezweifle ich, ob diese Auskunft 
eine glückliche ist; denn auch das letztere Uebereinkommen ist durch die 
Entstehung von konkreten Ansprüchen bedingt, und da diese eben durch die 
Aufkündigung verhindert werden können, so ist nicht abzusehen, warum der 
zweite Contrakt bindender sein soll, als der erste. 

p) Paulus L. 4. D. quae res pign. (20, 3). Gaius L. 11. pr. D. qui pot. in 
pign. (20 , 4) ; und darauf geht wohl auch die Entscheidung Papinian's in 
L. U §.1. D. eod. hinaus.. 
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Pfandrecht so eng an die Bedürfnisse des Lebens anschtiesst^ eine hie* 
mit in Widerspruch stehende Bestimmung aufgestellt haben? Ich glaube nicht 
Für den Fall, dass der Ungebundenhelt des Pflichtigen Verpfönders 
nicht eine gleiche Willkür auf Seiten des Gläfibigers entspricht, kommen 
uns die Quellen in erwünschter Weise zu Hilfe, nömlich in L. 1 pr. D. 
qui pot., deren nähere Betrachtung bei einer anderen Gelegenheit uns be- 
schäftigen wird (cf. $. 13). Aber auch für den entgegengesetzten Fall 
sind wir zu jenem misslichen Resultat nicht genöthigt. Es besteht, wenn 
ich nicht irre, ein wesentlicher Unterschied zwischen einer vollgültigen 
Obligatio, die durch Einwirkung einer Partei rückgängig gemacht werden 
kann, und zwischen einer durch posilive Handlung des Pflichtigen erst zu 
begründenden Obligatio. Die Möglichkeit der Vereitlung tritt bei der er- 
steren über ihrer Existenz in den Hintergrund; anders bei der zweiten^ 
wo die Entstehung noch durch die Thätigkeit des Pflichtigen bedingt ist. 
Die angeführten Gesetze sprechen nur von Obligationen der letztern Art, 
und stehen also der Anwendung unseres Rechtssatzes auf diejenigen Fälle 
nicht entgegen, wo eine Verpflichtung bereits besteht.— Noch gegen einen 
möglichen Einwahd ist die Ansicht, dass auch bei Pfandrechten fär vom 
Schuldner einseitig auflösbare Contrakte die Priorität sich nach der Ver^ 
pfändung bestimme, zu decken. Es ist nämlich oben die Behauptung auf- 
gestellt und zu begründen versucht worden, dass das Pfandrecht sich nicht 
an das Mieth-, Mandats- oder Societäts - Verhältniss u. s. w. anlehne, 
sondern an die einzelnen hieraus hervorgehenden Ansprüche. Da nun 
letztere häufig erst die Folge einer positiven Handlung oder Unterkssiing 
des Schuldners sind, deren Verhütung in seiner Macht Uegt, so könnte 
man einwenden, dass diese Fälle mit den in den Gesetzen angeführten auf 
gleicher Linie stehen. Sehen wir indess von der Renunciationsbefugniss, 
wovon oben schon gehandelt wurde, ab, so kann der Pflichtige die Ent- 
stehung von Forderungen gegen ihn nur durch pünktliche Erfüllung seiner 
kontraktUchen Verbindlichkeiten verhüten; er ist daher bereits gebunden. 
Eine solche Gebundenheit hat auch African im Auge; denn es war wohl 
in Rom die vertragsmässige Festsetzung des Aufkündigungsrechts gar nicht 
so selten 4), dass der Jurist hieran nicht gedacht haben sollte. Wenn aber 
für ein erst zu empfangendes Darlehn ein Pfand bestellt worden ist, wie 
es die Voraussetzung in den Note p) citirten Stellen ist, so steht der 
Pfandschuldner noch ausserhalb jeder VerpfUchtung; erst und nur die An- 
nahme des Darlehns bringt ihn in einen gültigen obligatorischen Verband. 

q) V^L L« i. D. loeat (10, 2.) — quoad is, qoi e«m locasset „^ . veUet, 
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So glaube ich denn, dtss das, wag wir als Erforderniss des prak* 
tischen Bedürfnisses erkannt haben, durchweg positive Satzung des rö* 
mischen Rechts ist, dass also In A^isehung der Priorität eines für die 
Verpflichtungen eines Handatars, Mandanten, Socius etc. errichteten Pfands 
der Zeitpunkt der Bestellung massgebend ist 

S* 10. 
Das am Schluss des vorigen $. gefundene Resultat ist von ganz be- 
soaderer praktischer Bedeutung; man braucht nur an die Pfandrechte zu 
erinnern, welche bei den mannigfachen Arten von Geschäftsführungen in 
fremdem Namen, seien sie im öflentUchen Dienst a), oder in Privatan- 
gelegenheiten, als Kautioir vom Geschäftsführer bestellt zu werden 
pflegen. In einigen fällen bat der Geschäftsherr schon ein gesetz- 
liches Pfandrecht. Da nun die Legalhypotheken ihrer Mehrzahl nach aus 
der Gewohnheit wirklicher Verträge hervorgegangen sind, so werd^i 
sie sich auch von den vertragsmässigen Pfandrechten nur im ISntsteh- 
nagsgrund und, was dadurch .noth wendig bedingt ist, unterscheiden, 
Hiofat in ihrer sonstigen rechtlichen Struktur. Finden wir daher bei ihnen 
einen Grundsatz, der nicht mit ihrem specifischen Wesen zusammenhängt, 
so dürfiHi wir einen Rückschluss auf seine Gültigkeit auch fi|r die vertrags- 
mässigen Pfandrechle machen; und eine Regel, die hier vieliaicht nur in 
unsichern Spuren zu erkennen ißt, wird zweifeUos geateltt, wßim sie dort 
direkt ausgesprochen ist. Eine derartige Bestätigung findet sich nun für 
idcn oben aufgestellten Grundsatz über die Datirvag desjenigen Pfondrecbts, 
welches von Geschäftsführern wegen der Ansprüche an sie bestellt wor- 
den ist. Justinian hat nämUch bestimmt, dass die Legalbypotheken 
für Vermögensverwaltungen, insonderheit die der Kinder am Vermögen 
des zur zweiten Ehe schreitenden Vaters wegen der mütterlichen oder 
YOtk mütterlichen Verwandten herrührenden Güter von dem Tage anheben 
aallen, wo die Verwaltung übernommen wurde oder hätte übernommen 
werden sollen^). Ein späteres Reskript desselben Kaisers enthält zwar 



a) Das Verhältniss der Beamten und Geschäftsführer des Staats, der Gemeinden 
und anderer juristischer Personen ist ein dem Mandat ähnliches , daher in 
privatrechtlicher Hinsicht, wo nicht die Natur des Dienstes eine Abweichung 
bedingt, die Normen vibtsr das Mandat in Anwendung kommen. Seuf- 
fert. Fand. §.335. Note 2. 

b) L. 6. §. 4. Cod. de bon. quae liber. (6 , 61) — sed cum tacitas faypothecas 
tarn reteres leget in- q^aibusdam ce-rtis «»»ibusliBfarodojB^ninV'^^*^ 
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fUr dag Pfandrecht der Ehefrau wegen ihrer Paraphemalkapitalien eine 
Abweichung von diesem Grundsatze, welche indess mit der besondem 
Stellung der Frau zu dieser Verwaltung motivirt wird *) und sonach die 
Regel bestätigt. 



not in maternis caeterisque donationibns , qnas terrare neeesse eat, et dabi* 
tabatttr, «x quo tempore hypotheoas oompetere oportet, atnimne ab ioitio, an 
ex eo tempore, ex quo male ^qnid fesiam erit; compendipaa narraüone 
interpretamur, initium gerendae vel deserendae administrationis Tel observa- 
tionis esse spectandum et non tempns, ex quo male aliqnid gestum fuerit. 
Anno 529. Der Eingang zeigt, dass der Kaiser nicht eine Entscheidung für 
einen einzelnen Fall, sondern eine allgemeine Norm aussprechen wollte. Zu 
den durch frühere Gesetze eingeführten Hypotheken gehört namentlich das 
Pfandrecht der Mündel am Vermögen der Vormünder» L. 20. Cod. de adm. 
tut. (5, 37.) ConataatiiMs 314 (L. 1. Cod. Theod. h. t 3, 30). -- Nach 
richtiger Aaffiissiing steht damit auch in £inidang, was L. 6. ft. 2. €«d. da 
«ec nnpt« (5, 0). Leo a. 469, aosgedehnt durch L.8. f. 4* Cod. eod. Jn- 
stinian. a. 528, für das Pfandrecht der Kinder am Vermögen des parens hina* 
bns wegen der lucra nuptialia bestimmt. Die Gesetze sehen es so an« als 
ob jeder Ehegatte die lucra nuptialia unter der Resolutivbedingung derwej- 
tern Ehe erwerbe. Mit ihrem Eintritt fällt vermöge der retrotraktiven Wirkung 
das Eigenthum an die Kinder vom Zeitpunkt des Erwerbs der Güter durch 
den parens binubus an, wesshalb auch die von ihm mittlerweile vorgenom- 
menen VeräuseeruQgen ungültig werden. Nov. 2. c. 2. Nov. 22. c. 26. Folg- 
lich Eeigt sich jetzt, dass der Ehegatte an den ihm der Proprietät naefa ent- 
gehenden Güter von Anfang an nur Niessbranehs- nnd Verwaltnngsreeht 
hatte, wesshalb ganz consequent das PfaQ4recht der KJui4er an diesen Mo- 
ment geknüpft wird. Die meisten Juristen erblicken in dieser Bestimmung 
eine pfandrechtliche Singularität, was sie nicht ist. In Ansehung der gesetz- 
liehen Hypothek der Mündel hat das französische Recht den nämlichen Rechtt- 
saftz wie das römische. Cod. Nap. art. 2135. le: Au profit des mineurs et 
interdits sur les immeubles appartenant a leur tuteur, k raison de sa gestion, 
dvL jour d« f acceptation de la tutelle. 
c) L. 11. Cod. de pact. covr. (5, 14) — si quidem in dotali insrtrumenrto hypo- 
Ibecae pro bis (se. paeanüe mulferis) nominatim a marito scriptae sint, bis 
•See mulierem ad cantelam snara cententam. Sin autem minlme hoc scrip- 
<tinn inveniatur, ex praesenti nostra lege habeat hypotheeam contra res ma- 
riti, ex q«o f ecunias iUe oxegit. Ante enim habeat mvtlier ipsa fa- 
««Itaitem, si yolaerit, sive per maritmn sive per alias personas easdem mo- 
vere aciiones et suas pecuniat percipere et ipsas cautiones a marffo recipere, 
securitate ei competente facienda. A. 530. Eine andere Veffißgiing über die 
atiMteh enden Scbuliforderungen , als deren Beitrefbnng, i9t dem Mann nicht 
gestiMet, nancnll&cb nidht IBrkss oder Vei>glelch •— t^* das firkcnntniss de« 



In diesem Zusammenhang darf die Frage nictit unwörtert bleibra, 
wie es bezüglich der Priorität des Pfandrechts zu halten sei, wetuft ^n 
auf bestimmte Dauer geschlossenes Contraktverhältniss stillschweigend fort- 
gesetzt wird. Für die Miethe ^) besteht die gesetzliche Vorschrift^ dass 
auch die Unterpfänder stillschweigend verhaftet bleiben, wenn sie nicht 
von einem Dritten herrühren«). 

Hier ist nun festzuhalten, dass die sogenannte Fortsetzung des Ver- 
trags im Grunde ein neuer Vertrag ist, beruhend auf der beiderseitigen, 
wenn gleich stillschweigenden Einwilligung; eine Consequenz hievon ist, 
dass relocatio nicht Statt findet, wenn ein Contrahent zur Zeit des 
Ablaufs des ersten Vertrags die Dispositionsrähigkeit verloren hat^- En- 
digt sich sonach die persönliche Obligatio, so hört auch das dafür einge- 
räumte Pfandrecht auf; das Pfandrecht für die relocatio ist ein durch still- 
schweigende Uebereinkunfl neu bestelltes, welches erst mit ihr seinen 
Anfang nimmt. Es tritt also hier Alles ein, was sich bei einer aasdrück- 
lichen Erneuerung von selbst versteht; denn selbst die Verabredung der 
beiden Contrahenten , es solle dem neuen Pfandrechte der Rang des alten 
gewahrt bleiben, oder, was auf dasselbe hinauskommt, es solle das alte 
Pfandrecht fortbestehen, wäre ungültig, \yeil dadurch die Rechte der nach- 
stehenden Pfandgläubiger gekränkt würden. An dieser rechtlichen Auffas- 
sung der Sache könnten nur die vonUlpian inL. 13. $. 11 cit. gebrauchten 
ViTorte: etiam pignora videntur durare obligata«r) irre machen. Wenn man 
indess die angeführten inneren Gründe erwägt, wenn man insbesondere 
ins Auge fasst, dass die durch das Gegentheil veranlasste Unbilligkeit ge- 
rade in der Lehre vom Pfandrecht nicht die mindeste Vt^ahrs(iheinlichkeit 



Berliner Cassations- und Revisionshofs in SeufferVs Archiv für oberstricht 
Entsch. IL Nr. 190. — Daher lässt Justin ian das Pfandrecht gerade mit 
dieser Verfügang beginnen. 

d) Für die stillschweigende Fortsetzung der Bliethe gebrauchen die Neueren die 
fiezelchnnng relocatio, welcher Ausdruck in den Quellen nur. für den Fall 
vorkommt, da der Yermiether die Wohnung an eine zweite Person ver- 
miethet« L. 13. §.10. L. 51. pr. D. locat. (19, 2) Dirksen manuale h. v. 
Für jenes Verhältniss haben sie die Ausdrücke reconducere, locationem re- 
novare, ex integro locare L. 13. §. 11. L. 14. D. eod. L.16. Cod.h. t. (4,65). 

e) L. 13. $• 11. D« eod. L. 16. Cod. h. t. — tacito consensu eandem locationem 
una cum vinculo pignoris renovare videtur. 

f) L. 14. D. eod. 

g) Eine ähnliche nicht buchstäblich zu verstehende Redeweise findet sich in 
L, 13. f. 1. D. SC. Yell. (16, 1} und L. 50* D. de minoc. (4, 4). 



.-a^y,: 
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hat, so wird man zu der Ansicht gedrängt, dass der Ausdruck Ulpian's 
nicht* in- streng juristischem Sinn aufzufassen ist, dass er vielmehr nur 
das bezeichnen tvill, was sich bei einer nativüchen Auflassung der Sache dar- 
bietet, wie man auch bei uns von einer Uebertragung und Fortdauer des 
Rechts in uneigentlichem Sinn zu sprechen pflegt. 

Das Ergebniss ist also: das Pfandrecht für die aus der Relocatio 
entspringenden Miethzinsforderungen datirt erst vom Tage, an dem die alte 
Obligatio aufgehört hat; aber von da an auch für alle überhaupt anfallenden 
Zinsanspr.üche des Vermiethers, weil hierin wiederum die stillschweigende 
Entstehung des Pfandrechts der ausdrücklichen Bestellung für ein auf un- 
bestimmte Dauer geschlossenes Miethverhältniss gleich steht h). 

$. 11. 
Die klüftige Forderug. 

Bei Aufzählung der möglichen Arten von Obligationen, welche 
eine taugliche Unterlage für das Pfandrecht bilden, sagt Marcian unter 
Anderm : 

sive in praesenti contractu sive etiam praecedat, sed et futurae 
obligationis nomine (sc. hypothecae) dari possünt*). 
Was bedeutet futura obligatio? Das liegt zur Zeit noch im Streit. 

Sintenis ^) hat in ausführlicher Weise die Ansicht zu begründen ver- 
sucht, dass die künftige Obligatio nach unserm heutigen Begriff und die 



h) Aehnlich ist der Fall, wenn ein auf bestimmte Zeit geschlossenes Creditge- 
schäft, wobei dem Creditgeber zu seiner Sicherheit eine Hypothek bestellt 
wurde, stillschweigend fortgesetzt wird. Wenn in diesem Fall überhaupt die 
Pfandsicherheit in Ermangelung besonderer Verabredung fortdauert, was nach 
Analogie von L. 13. §. 11. cit. richtiger zu bejahen ist, so muss die Hypo- 
thek als mit Eintritt des yertragsmässig gesetzten Endtermins neu entstanden 
erachtet werden. Nicht anders gestaltet sich die Sache nach der Einrichtung 
der Hypothekenbücher, welche die Eintragung auf eine bestimmte Summe 
erfordert. Die französische Jurisprudenz ist über die Frage, ob die Hypothek 
bis zur Höhe der genommenen Inscription fortdauere, verschiedener Ansicht. 
Vgl. hierüber Zachariae franz. Civilr. Bd. 2. §. 266. Note 30. 

a) L. 5. pn D. pign. (20, 1.) Lib. sing, ad form. hyp. 

b) Pfandr. §.11. Der einzige Gegensatz von künftiger Obligatio ist nach ihm 
die bedingte Obligatio, die noch nicht existirt und nur in der Vorstellung der 
Contrahenten vorausgesetzt ist. 

Begelsb erger, AlterSTOmig der Pfandrechte. 3 
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obligatio futura des römischen Recht« mit der betagten Obligatio^ obU- 
gatjo in diem, zusammenfalle , dass also eine Obligatio darunter zu ver- 
stehn sei , die schon jetzt vorhanden ^ deren Erliiilung nur in die Zukunft 
verschoben ist. 

Ändere'*) setzen bedingte, betagte und kütinige Forderungen elnaiH 
der gegenüber und fassen unter den lefzteren die Obligatio^ welche, ohne 
eine bedingte zu sein^ noch nicht existirt^ von der man aber annjnunt, 
dass sie kiinflig entstehn möclile. 

Brinz^) bat mit den eben Genannten gemein ^ dass er obligatio fü 
diem und obligatio futura^ nichts wieSintenis, identificirt; er unterscheide 
sich aber von ihnen durch die Beschrankung des Begriffs auf diejenigen 
Obligationen^ iveiclie sich im Lauf der Zeit innerhalb eines Gontracts ent- 
wickeln «J, wovon in den 2 vorhergehenden Paragraphen gebandelt wurde. 

Der Grund dieser verschiedenen Ansichten liegt darin, dass die we- 
nigen Stellen ; in welchen der Ausdruck überhaupt vorkommt, ketiien be- 
stimmt abgegrenzten BegrifT entnehmen lassen, 

Paulus*} gebraucht die Bezeichnung Tutura obligatio Rir zwei nodk 



e) Gesterding, PfaDdr. S. 35 E Van^ferow, Fand, f« 372. Anm, 3. 
Hnschke, Gletiseo. 2tichr, Bd, 20. S. 153. 

d) Fand. 5^ 78. S. 294. 

ej Irre ich nicht, ao hat ihn hiezu die Aonahme he»llmmt, da»i nach L. 5. pr. 
0> citi das für fuLura obl. besLellte PfaBdrecht soforl exlstcDt aei ^ wäiirend 
bei der küoRig möglicbeii übligr^tlo in L. 4. D. quae re« L, IL pr. D. qd 
pat» n. a* w. das Ge gentheil giU* Aber gerade jene aus L. 5» cit. gGfolgerte 
FrSmisse scheint mir sehr g-ewagt. Der Satz: sed et in condiüonali obUga- 
Uone (sc. res) noa alias obligantur, nisi conditio exUtent, kann nur dann ak 
Gegensatz lu dem Vorausgegangenen aurgerassl werden, wenn man mit 
Haloander das „et" nach „sed" alreieht^ woiu wir ohne äusseren Anhalt 
in solange nicht berechtigi sind als die handschrifUiche Lesart einen — uocb 
dazu guten — Sinn gibt. Aber selbst diese Textänderung alt richtig ange- 
nommen, bezweifle ichj ob man dem ausgehobenen Salz «inen so be- 
stimmten gegensätzlichen Sinn unterlegen darf. 

1) L. 8Ö. D, V. 0- (45, 1,) — lib. Ö. ad Fiautlum. — Si a eolono , coi fun- 
dum in quinquenninm locaveram^ post tres annos ita stlpulatus fuerq: 
ßuidquid te dare facere oporietT non amplius in »tipulationem dedccilur, 
quam quod jani dar! oportet. Si autem a^jicitnr; oportebitve, eLiam futara 
obligatio dedncitur. Eine andere ^ damit verwandte Stelle desselben Juristen 
L. 7Ö. §. L D, eod, aus dem hb. 18. ad Dd, stellt ausief Zweifel, dass er 
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nicht rerfallene Jahrespachtschillinge einer anf fUnf Jahre abgeschlossenen 
Pacht 7 und stellt s^e also mit der betagten Fordening auf eine Linie. 

Dagegen setzt ebenso unzweideutig Harcian in L. 5. pr. cit. lu- 
Uira obligatio der bedingten und betagten Schuld entgegen. Die Art, wie 
Sintenis das Argument aus dieser Stelle zu beseitigen sucht, wird wenig 
Freunde finden. Wenn er insbesondere behauptet, dass sich unter iuturae 
obligationes neben den in diem und sub conditione conceptis gar nichts 
Juristisches denken lasse, so liefert er wohl selbst dadurch den schla- 
gendsten Gegenbeweis, dass er die mögliche Obligatio im Sinn von L. 4. 
D. quae res u. s. w. in seiner Ciassifflcation nicht unterzubringen weiss. 
Und doch soll Mar ei an in L. 5. pr. die Obligationen, für welche ein 
Pfandrecht bestellt werden kann, vollständig aufgezählt haben I 

Ganz unbestimmt lässt endlich Ulpian, was er in L. 6. S* 1. D. de 
fidejuss. (46, i.)«) unter futura obligatio versteht. Die Worte lassen sich 
mit der Annahme einer betagten Obligatio recht wohl vereinigen; auch 
anderwärts wird obligatio in diem zur praesens obligatio in Gegensatz 
gebracht ii). Was hindert uns aber, anzunehmen, dass Ulpian die Fälle 
der L. 132. «. 1. D. V. 0. (45, l.)i) L. 47. $. 1. D. fidejuss. im Auge 
gehabt, dass seine futura obligatio mit der futura actio Papinian's in 
L. 50. pr. D. de pecul. (15, 1.) gleichbedeutend sei? Ja es erhält der 
Satz, so aufgefasst, einen vorzüglichen Sinn gegenüber der beinahe tri- 
vialen Sentenz, dass ein Bürgschaftsvertrag Tür betagte Forderungen gültig 
abgeschlossen werden kann. 

Dieser verschiedenartige Gebrauch erklärt sich aus der Doppelsinnig- 
keit des Worts obligatio, welches, wie S. 9 erörtert, bald für das obli- 
gatorische Verhältniss, bald fiir die Schuldforderung (nomen) steht. 



nur eine obligatio in diem im Auge hatte. — Auf L. 89. cit. legt denn auch 
Sintenis sein Hauptgewicht. Wenn aber Brinz sie für seine Ansicht an- 
fuhrt, so scheint er das „quinquennium** zu übersehen. Gerade dadurch 
wird unser FaH der Obligatio auf eine bestimmte Anzahl Jährlicher Leistungen 
ganz gleiebgesteUt, und Letztere ist doch unzweifelhaft eine betagte. Gig. IV. 
131. L. 14. pr. D. pign. (20, 1.) L. 35. §. 7. D. de mort. caus. donat. (39, 6.) 
L. 16. §. 1. D. V. 0. (45, 1.). 

g) Lib. 47. ad Sabinum. — Adhiberi autem üdejussor tam futurae, quam prae- 
cedenti Obligation! potest, dummodo sit aliqua vel naturalis futura obligatio. 

h) L. 9. pr. D. R. C. (12, 1.). Dagegen wieder L. 46. pr. D. V. 0. (45, 1.). 

i) FiliusfamUias stipulatus est: Quantam pecuniam Titio credidero, tantam 
flde tua esse Jubes? — 

3* 
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Es wäre sehr wünschenswerthj dass endlich über den Sprachgebrauch 
eine Verständigung erzielt würde , und zu diesem Behuf empfiehlt sieb die 
Auffassung der künftigen Forderung im Sinn einer „künflig mögUchen'^, in- 
dem men hiedurch einen besLinimten, selbständigen, von bedingter und 
betagter Obligatiu unterschiedenen Begriff gewinnt- unter den ^^kiinflig 
möglichen^' Obligationen lassen sich aber zwei Arten unterscheiden, 
nämlich 

1) diejenigen Forderungen, welche möglicher Weise aus einem 
bereits bestehenden obligatorischen Verhältnisse hervorgehn;, 

2) diejenigen j bei denen weder obligatio j noch dehitum vorhanden 
istj und die von den bedingten dadurch verschieden sind, dass sie noch 
nicht erzeugt, conLrahirt sind ^J, 

Von der Priorität des für futurae obligationes im ersteren Sinn be- 
stellten Pfandrechts habe ich bereits gesprochen; es ist nunmehr von dem 
Pfandrecht für die zweite Kategorie zu handeln, 

$. 12. 

Das ganze Gewicht der Entscheidung ruht hier auf einer richtigen 
Deutung folgender Stellen: 

L. 4, D. quae res pignori (20, 3.) P a u l Üb, ö* Resp* — TitiuSj cum 
mutuam pecunlam accipere vellet a Maevio, cavit ei et quasdam res 
hypolhecae nomine dare destinavit; deinde postquam quasdam ex bis 
rebus vendidisset, accepit pecuniam. Quaesitum est, an et prius res 
venditae creditori lenerentur? Bespondit, cum in potestate fuerit de- 
bitoriS; post cautionem interpositam pecuniam non accipere j eo tem- 
pore pignoris obligalionem contractam videri^ quo pecunia numerata 
est; et ideo inspicicndum^ quae res in bonls debitor numeratac pe- 
Guniae tempore hahuerit. 

L.il. pr. D. qui pot, in pign, (20,4.) Gajus adfarm, hyp, — Potior 
est in pignore, qui prius credidit pecuniam et accepit liypothecatn, 
quamvis cum alto ante convenerat, ut, si ab eo pecuniam acceperit, 
Sit res obligata^ licet ab hoc postea accepit; poterat enim licet ante 
convenit, non accipere ab eo pecuniam *J. 



k) Auch ein Lübccicer 0. A. G. Erk« vom 20. Jtdi 1846 (SeaE^ert, Archiv Bd. 1. 
Nr. 410.) unterscheidet zwischen oblig, iD dlom, sub condilione und fulura» 
und verstellt nn!er der letzteren die im Text anfegebene zweite Kategorie. 

a) Damit stimmen zwei Stellen überein, welche für uns um des« willen weniger 



8T 

Das Pfandrecht, welches in Erwartung eines Darlehns bestellt wurde, 
hat vor der Auszahlung und dem Empfang desselben keine Wirkung; aber 
auch einmal entstanden erstreckt sich seine Wirksamkeit nicht über diesen 
Zeitpunkt zurück, so dass ein zwischen der Verpfändung und der Hin- 
gabe des Darlehns anderweit bestelltes sofort gültiges Pfandrecht den 
Vorrang hat, dass ferner von mehreren verpfändeten Sachen diejenigen 
voni Pfandnexus nicht ergriffen werden, welche vor jenem Zeitpunkt vom 
Pfandschuldner veräussert wurden^). Wa-um? Wir denken sofort an die 
accessorische Natur des Pfandrechts, und suchen das Motiv darin, dass 
kein Pfandrecht vor de^ Hauptschuld bestehen kann. Aber wie wir oben 
gefunden haben, entscheidet dieser Satz nicht für die Priorität. Der Grund 
des Jurisien ist auch ein anderer, nämlich der: weil der Schuldner 
in seiner Macht hatte, die Annahme des Gelds zu ver- 
weigern. 

Also darin liegt der Angelpunkt, ob dem JSchuIdner hinsichtlich der 
Eingehung der künftigen Obligatio bereits die Hände gebunden sind, oder 
nicht; nur unter jener Voraussetzung wird durch die Verpfändung, zu 
der noch der Hauptanspruch fehlt, das Pfandobjekt selbst ergriffen. Es 
stimmt diese Hotivirung vollkommen mit der Entscheidung African's in 
L. 9. pr. D. qui pot. (vgl. $. 11.), und man ersieht hieraus, wie unrichtig 



ergiebig sind, weU sie sich über den Grund nicht aussprechen; n&mllch L.l. 
f. 1. D. qui pot. Papinian. Üb. 8. Qaaest. — Alia causa est ejus, qui pignus 
accepit ad eam summ am, quam intra cerium diem numerasset, ac forte prius- 
quam numeraret alii res pignori data est — und L. 8. Cod. qui pot. (8, 18.) 
Impp. Diocletianus Maximinianus — Diversis temporibus eadem re duobus 
jure pignoris obligata, eum qui prior data mutua pecunia pignus ac- 
cepit, potiorem haberi, certi ac manifesti juris est. — 
b) Hier mag eine eigenthümliche Bestimmung des Österreich. Rechts Platz fin- 
den. Nach einer kaiserl. Verordnung vom 12. August 1851 (I. G. S. Nr. 184.) 
hat der im Öffentlichen Buch eingetragene £igenthümer das Recht, auf seiner 
Realität die Yormerliung der pfandrechtlichen Rangordnung für ein erst auf- 
zunehmendes Darlehen im öffentlichen Buch [zu bewirken, welche 60 Tage 
wirksam ist. Kommt das Darlehensgeschäft zu Stande, so ist in der Schuld- 
urkunde das bereits angemerkte Pfandrecht auf den Darleiher zu übertragen, 
welcher nunmehr auf Grund dessen die förmliche Eintragung des Pfandrechts 
im öffentlichen Buch innerhalb der obigen Frist nachzusuchen hat* Die Hy- 
pothek erhält den Rang an der angemerkten Stelle selbst dann, wenn die 
Sache mittlerweile in den Besitz eines Dritten übergegangen ist. Michel, 
Hdb. des allg. österr. Privatr. Bd. 2. S. 37. 
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es ist, wenn neuere Juristen«^) Alles darauf slellen wollen, dafls die 
PfandbesteUung eben nur fiir das Darlehen gescbah. 

Wie aber, wenn der Schuldner sich bereits vorher durch Skipulatlc» 
zur Rückgabe des zu empfangenden Darlehens verpflichtet hat^)? Vorder 
Numeration hat der Gläubiger weder eine wirksame Klage aus der Stipu- 
lation, noch aus der Verpfandung; jener steht Insolange die exceptio doli 
mit vernichtender Wirkung entgegen <^); zur Entkräflung dieser bedarf es 
gar keiner Exceptio, es fehlt ihr an einer wesentlichen Vorausselzong, 
denn: Intentio dati pignoris neque redditae pecuniae non aliter teoebit, 
quam si de fide debiti constiterit 0« Aber auch die Priorität bestimmt sich 
nur nach dem Tage, an welchem das Darlehen ausgezahlt wurde; denn 
trotz der vorangegangenen Stipulation hat der Schuldner die Befiigniss, 
das Geld auszuschlagen und sich jeder Verpflichtung zu entaslehn«). 



e) Z. B. Pacbta, Fand. f. 210. Not. b. Vorles. L f. 210. 

d) Ein solcher einseitig^er Vertrag über die Rückzahluog eines znkdiifUgen Dar- 
lebens wird wohl heutzutage nicht mehr vorkommen. Ein und derselbe Ver- 
trag wird das Versprechen der Hingabe und das der Rückerstattung am- 
schliessen, was bei der Stipulation unmöglich war. 

e) Gaj. IV. 119. L. 2. {. 3. D. de dol. mal. et met. exe. (44, 4.) L. 3. Cod. de 
non num. pec. (4, 30.) §. 2. Inst, de exe. (4, 13.). 

I) L. 1. Cod. si pign. conv. (8, 33.) (L. 1. Cod. de non num. pec.) coli. L. 2. 
Cod. eod.; zur erstem SteUe vgl. Bachofen, Pfandr. 6. 45 fg. 

g) L. 30. D. R. C. (12, 1.) Paul. 5 ad Plaut. — Qui pecuniam creditam accep- 
turus spopondit creditori futuro, in potestate habet, ne accipiendo se ei ob- 
stringat. — Hepp im civU. Archiv Bd. 10. S. 282 und Sintenis Handb. 
des Pfandr. S. 359. Not, 3 vertbeidigen — Letzterer namentlich mit Hinblick 
auf L. 68. D. V. 0. (45, 1.) Paul. iib. 2 ad Ed.: Qnodsi ita stlpolatus fuero, 
pecuniam te mihi crediturum spondesT incerta est stipulatio, quia id venit in 
stipulationem , quod mea interest — die Ansicht, dass bei Verweigerung 
der Annahme des Darlehens der Schuldner auf das Interesse belangt werden 
könne. Vgl. auch die Citate bei S eh ulting-S mallen bürg Not. ad. h. 1. 
Big. tom. Hl. p. 26 und bei Sintenis a. a. 0. Die Worte der L. 30. cit 
sprechen nicht dafür. Indess besteht kein Zweifel, dass heutzutage der Gläu- 
biger mit seiner Interesseforderung gehört werden würde. Dal^er muss auch 
nunmehr die Entscheidung rücksichtlich d«r Priorität für den Fall, dass eine 
solche Verpflichtung des Schuldners vorausgeht, eine andere sein. Vgl. das 
Häher« f. 14. Not. 1. 
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Eine viel behandelte Frage ist, wie cdch zu den vorbesprochenen 
Gesetzen folgende Stelle aus Papinian's Lib. 8. Quaestionum verhalte: 
L. 1. pr. D. qui pot in pign. — Qui dotem pro muliere promisit^ 
pignus sive bypothecam de restituenda sibi dote accepit, subsecnta 
deinde pro parte numeratione maritus eandem rem pignori alii dedit, 
Riox residuae quantitatis numeratio Impleta est; quaerebatur de pig- 
nore. Ouum ex causa promissionis ad universae quantitatis exsolu- 
tionem, qui dotem promisit, compellitur, non utique solutionum ob« 
servanda sunt tempora, sed dies contractae obligationis, nee probe 
didy in potestate ejus esse, ne pecuniam residuam redderet, ut minus 
dotata mulier esse videatur *). 

Von den verschiedenartigen Erklärungs- und Vereinigungsversuchen, 
welche hierüber in alter und neuer Zeit an's Licht getreten sind, will ich 
nur die wichtigeren ausheben. 

Eine Anzahl Juristen^) findet die Lösung des Knotens in dem Um- 
stand, dass das Versprechen der Dos schon eine Bestellung sei und die 
sofortige Verpflichtung des Mannes zur dereinstigen Rückgabe unabhängig 
von der Numeration begründe, nur dass, wenn die Dos nicht an die Frau 
oder deren Vater fallen soll, sofort mit der Bestellung der Vertrag über 
die Restitution an den Dritten verbunden werden muss^^). 

Sintenis^) betont, dass die Pfandbestellung für die von dem Dotal- 



a) Hieran sehliesst sich der im vorigen Paragraphen Not. a ansgehobene {. 1. 

b) Puchta, Fand. f. 210 b. Huschke, Giest. Ztschr. Bd. 20. S. 155 ff. 
Windaeheid, civ. Archiv Bd. 35. S. 69 ff. Aehnlich Mayer iii der Tü- 
binger krit Ztacbr. Bd. 2. S. 81 ff. — Glück, Comm. Bd. 19. S. 328 
verwechselt die Obligatio auf Zahlung des Heirathsguts mit der auf Rück- 
gabe desselben; es liegt auf platter Hand, dass sich die Hypothek nur auf 
die letztere bezieht. 

c) Nach geschlossener Ehe gehört zur Gültigkeit eines der Bestellung nachfol- 
genden Vertrags über die Rückgabe der Dos an den dritten Besteller die 
Einwilligung der Frau. Arg. L 7. 20. §. 1. D. de pact. dot (23, 4.) L. 29. pr. 
J>. sqIuU roatr. (24, 3.) L. 7. Cod. de jure dot. (5, 12.). Vgl. auch L. un. 
§. 13. Cod. de rei uxor. acl. (5, 13.) — cum donasse magis mulieri .... 
eztraneus oon stipulando videatur. 

d) Handb. d* Pfttndr. S. 361 ff. Featgehalten im prakt. gem. Civilr. I. $. 74. 
Note 2. 
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versprechen verschiedene verlragsmässige Verpflichtung des Ehemanns auf 
Rückgabe der Dos an den Constituenten erfolgte; diese Obligalio bestehe 
aber von Anfang an in gültiger Weise und daher beginne das Pfandrecht 
sofort mit der Verpfandung; ebenso wenn Jemand die Restitution eines 
Darlehens in Erwartung seines kündigen Empfangs mittelst Vertrags ver- 
spricht und hiefiir ein Unterpfand gibt. Die spätere Zahlung begründe 
nicht erst die Verpflichtung, wie bei einem Darlehn ohne vorgängiges 
Restitutionsversprechen, sondern schliesse nur die exceptio doli aus. 

Eine originelle , meines Wissens bis jetzt von Niemand getheilte An- 
sicht entwickelt Hepp®). Nach ihm ist in^unserer Stelle gar nicht davon 
die Rede, dass das Pfandrecht für Rückgabe einer promittirten Dos schon 
mit der Bestellung anhebe; Papinian will nur aussprechen, dass eine 
solche Hypothek Eine sei, auch wenn die Zahlung in mehreren Raten 
erfolgt; diese Hypothek entsteht mit der ersten Zahlung, weil die 
dos pro parte soluta mit der solutio universae dotis, vorausgesetzt, dass 
der Rest wirklich gezahlt worden ist, gleiche Wirkung hat. 

Wieder Andere *) finden in unserer Stelle den* Rechtssatz , dass das 
Pfandrecht von der Bestellung datire, wenn der Schuldner, ohne selbst 
zur Eingehung der künitigen Obligatio gezwungen werden zu können, die 
Macht hat, den Gläubiger hiezu zu riöthigen. DasPapinianische Fragment 
verhalte sich zu den vorigen als Complement; zusammen ergäben sie das 
Resultat, dass das Pfandrecht für eine künftige Schuld allen später be- 
stellten vorgeht, wenn entweder beide Theile, oder nur der Schuldner, 
oder nur der Gläubiger nicht mehr die freie Wahl haben, ob sie die Obli- 
gatio schliessen wollen. 

Ich bin mit dem letzteren Ergebniss einverstanden, nicht so allent- 
halben mit der Begrilndung; es sei mir daher verstattet, auf eine Analyse 
der L. 1. pr. eil. einzugehen, wobei sich Gelegenheit ergeben wird, auf 
die abweichenden Ansichten einen kritischen Blick zu werfen. 

Hier darf vor Allem nicht aus dem Auge verloren werden, dass der 
Besteller der Dos zugleich der Zurückforderungsberechtigte und Hypothek- 



e) Im civ. Archiv Bd. 10. S. 282 fT. Halle^sche Lit. Zeit. 1832. S. 408 ff. Seine 
frühere Erklärung in der angef. Dissertation p. 108., der Zimmern in 
Schunk's Jahrbüchern Bd. 2. S. 249 Beifall gibt, stimmt mehr mit der An- 
sicht von Sfntenis. 

f) Gesterding, Pfdr. 1. Aufl. S. 30 ff. 2. Aufl S. 44 ff. Cropp in seinen 
und Heise's Jurist. Abhandl. Bd. 2. Nr. 15. §. 3 ff. Vangerow, Fand. 
f. 372. Anm. 3. Arndts, Fand. f. 384. Anm. 5« 
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gläubiger ist. Mag sich nun sein Restitutionsanspruch auf eine ausdrück- 
liche Stipulation^ oder auf eine Rechtsvorschrift gründen ff) ^ soviel scheint 
mir unbestreitbar, dass* ohne Numeration bei der promissio dotis so 
wenig als beim Darlehen die persönliche Klage auf Rücicgabe oder die 
Klage aus der Hypothek mit Wirksamkeit angestellt werden kann^). 
Oder gilt vielleicht iiir das letztere Pfandrecht etwas Beson- 
deres? Ueberall liegt demselben die natürliche Anschauung von Ob- 
ligatio zu Grunde; nach ihr aber ist Niemand Gläubiger, dem und in- 
soweit ihm eine exceptio perpetua ent gegensteht 0. Kommt daher das 
Pfandrecht nur insoweit zur Existenz, als die natürliche Unterlage durch 
Zahlung geschaffen wird, so ist nur eine Folge, dass, wenn die Numera- 
lion nicht auf einmal erfolgt, mit jeder Ratenzahlung ein eigenes, von 
diesem Moment sich berechnendes Pfandrecht entsteht. 



g) Man versteht die Stelle gemeinhin — Cujac. comm. in libr. YIII. Qnaest, 
Pap. ad h. 1. ed. Fab rot. tom. L p. 182. Glück, Comm. Bd. 19. S. 329. 
Sintenis, Handbuch S. 364 u. A. — von einer Dos, deren Restitution 
sich der Besteller ausdrücklich paktirte, einer sog. dos receplicia. Ulpian. 
Fragm. VI. §. 5. coli. L. 31. §. 2. D. de mort. caus. donat. (39, 6.). Die 
Stelle selbst enthält von einer solchen Stipulation auf Rückgabe nichts, und 
-wir sind auch zu deren stillschweigenden Voraussetzung nicht genöthigt. Es 
gibt ja Personen , an welche die Dos gesetzlich nach Auflösung der Ehe fällt, 
die Frau und deren Vater. Erstere kann nun zwar nicht al« Bestellerin an- 
genommen werden, das geht aus dem Inhalt der Stelle hervor, wohl aber 
ihr Vater : und ebenso ist möglich , dass er sich für den Fall , da die Dos 
nach Rechtsvorschrift an ihn kommt — Ulp. 1. c. §.4. Fragm. Vat. §. 108. 
L. 6. pr. D. de jur. dot. (23, 3.) L. 5. D. de divert. (24, 2.) L. 10. pr. L. 59. 
D. solut. matr. (24, 3.) L. 71. D. de evict. (21, 2.) L. 5. Cod. sol. matr. 
(5, 18.) dazu L. un. §. 5. Cod. de rei uxor. act. (5, 13.) — Pfandsicherheit 
leisten liess, 

h) Vgl. die im vorigen Paragraphen Not. e und f citirten Stellen. 

i) L. 10. 55. D. V. S. (50, 16.). Dies« übersehn die Anhänger der oben ange- 
führten ersten und zweiten Meinung ; vom Standpunkt des Dosbestellers ist die 
dos promissa der dos soluta durchaus nicht gleich.' Zwar v^ill Windscheid 
hiefür in L. 33. D. solut. matr. (24, 3.) ein Quellenzeugniss haben. Aber wenn 
er die Stelle unbefangen liest , so wird er sich überzeugen , dass das ent- 
scheidende Gewicht auf dem „adeundo hereditatem seculb pensasse** liegt, 
dass daher die Stelle gerade das Gcgentheil besagt. — Gegen die Ansicht, 
dass sofortiges Pfandrecht entstehe, hat sich jetzt auch Brinz, Pand. §. 78. 
S. 295 erklärt. 



Diefls erleidel nmiy sagt Papinlan, eine Modificatlon, wenn siGh Je« 
mand filr die Rückerstattung eines Brautschatzes Pfiinder bestellen liess. 
Nicht dass das Pfandrecht vor der Numeraiion entstünde; davon gill das 
oben Gesagte voillcommen ^). Aber wenn die Zahlung wirklich erfolgt ist, 
so bestimmt sich die Priorität des oder der Pfandrechte, gleichviel wann 
gezahlt wurde, und ob auf einmal oder in Raten, nach dem Zeitpunkt der 
Yerpfündung 0- 

Schwieriger und bestrittener, aber auch wichtiger ist fttr uns der 
Grund, welcher den 'Juristen bei dieser Entscheidung leitete. Er selbst 
gibt ihn an; allein der Ausdruck ist dunkel und bedarf der Interpretation. 
Ich glaube, seine Argumentation war folgende. 

Wer ein Heirathsgut versprochen hat, kann vom Ehemann jederzeit 
auf Auszahlung desselben belangt werden. Dieser Verpflichtung kann er 
sich auch dann nicht entziehn, wenn der Ehemann die zur Sicherung 
seines dereinstigen Restitutionsanspruchs ausgesetzten Pfandobjekte in- 
zwischen anderweit verpfändet oder veräussert hat. Nach strenger Con- 
sequenz könnte allerdings dadurch die Pfandsicherheit ganz oder wenigstens 
theil weise in Frage gestellt werden; denn den oben entwickelten Grund- 
sätzen zufolge entsteht sein Pfandrecht erst mit der Numeration, und er- 
greift die Sache in der rechtlichen Lage, in welcher sie sich in diesem 
Zeitpunkt befindet. Diese Consequenz widerspricht aber allen Gesetzen der 
Billigkeit; desshalb eben wird die Priorität des für die Restitution einge- 
räumten Pfandrechts so beurtheilt, als sei dieses schon mit der Verprän- 
dung entstanden. 



k) Gesterding will wohl S. 41 nur sagen, dass die Entscheidung Papi- 
nian's ebenso ausgefallen sein würde, wenn vor der zweiten Verpfän- 
dung noch nichts bezahlt gewesen wäre. 

1) Fast möchte ich in den Worten: non utique solutionum observanda sunt 
tempora eine Andeutung daför finden, dass abgesehen von der besondem 
Beschaifenheit des vorliegenden Falls die Zeit der Einzahlungen für die 
Priorität massgebend sein würde. — Der dies promissae dotis ist zugleich 
der Tag, quo pignoris ohligatio contracta est, und, falls eine besondere 
Verahrednng über die Restitution Statt fand, fällt auch sie Huf diesen Tag. 
Mag daher der Jurist unter der obligatio in ^dies contractae obligationis" zu- 
nächst das Dotalversprechen im Auge gehabt haben, zu welcher Beziehung 
aber kein zwingender Grund vorhanden ist, so that er diess nur, weil auch 
die Verpfändung am seihen Tage erfolgte ; natürlich kann der Beginn der 
pfandrechtlichen Wirkungen nie vor den Constituirungsakt fallen. 



Es Hesse sich ein einfacherer Weg denken^ um den Promissor der 
Mitgift gegen die Beeinträchtigung durch den Ehemann sicher zu stellen; 
man gibt ihm gegen die Klage des Letzteren auf H^ausgabe der Dos^ 
Mrenn dieser die Pfandsicherheit inzwischen geschmälert hat°^), eine ex- 
ceptio doli, oder, wo dieser Erfolg ohne eine Arglist von seiner Seite 
eingetreten ist, eine in factum exceptio ^). Gegen diesen möglichen Ein- 
wand bemerkt Papinian/ dass das Interesse, welches die Frau au der 
Auszahlung der Mitgift habe, der Gewährung der Retention im gegebenen 
Fall im Wege stehet). Aber sollte man meinen, dieses Interesse erstreckt 
sich wenigstens nicht weiter, als dass überhaupt eine Dos eingebracht wird; 
der Betrag dersdben kann ihr doch gleichgültig sein. Auch diesem Ein- 
wand spricht Papinian die Berechligung ab; nee in potestate ejus esse, ne 
pecuniam residuam redderet, ut minus dotata mulier esse videatorP). 



m) Anf diese Erklärung hat Cropp a. a. 0. S. 423 hingewiesen; er verdient 
auch dämm nichl die knrze Abfertigung, welche ihm Windseh eid a. a. 0. 
S. 7t. Note 43 zn Theil werden Iftsst. 

D) L. 7. §. 3 in fin. D. de jur. dot. (23, 3.) 

o) Man hat gefragt, worin dieses Interesse der Frau bestehe, da sie ein Rück- 
/orderungsrecht in diesem Fall nicht habe. Es lässt sich in der That ein sol* 
ches recht gut denken. Man vgl. L. 25. Cod. SC. Yell. (4, 29) und Glück, 
Comm. Bd. 19. S. 329. Es muss dies ja nicht gerade ein rechtlich ver- 
folgbares sein, um bei Ertheilung der exceptio doli mit in die Wagschale 
zu faUen. 

p) Dies scheint mir der Sinn des vielbesprochenen Satzes zu sein (nee probe 
dici relq.), welcher bisher für die Ausleger ein besonderer Stein des Anstosses 
war; Gesterding weiss mit ihm so wenig anzufangen, dass er ihn auf die 
Autorität der Basiliken hin (Lib. XXV. tit. 5. §. 1 ed. Heimb. tom. III. p. 79) 
am liebsten als müssigen Zusatz streichen möchte. Ganz unzulässig aus 
sprachlichen wie aus rechtlichen Gründen ist die früher sehr beliebte Meinung, 
unter dem «jus den Ehemann zu verstehen, wodurch da^Papinianlsche Motiv 
auf dasselbe hinauskommt, was Paulus und Gaius in L. 4. D. quae res und 
L. 11. pr. D. qui pot. als Entscheidungsgrund anführen. Der Ehemann kann 
nie zur Annahme der dos gezwungen werden L. 49. D. de jur dot. (23, 3.) 
L. 66. §. 6. D. de solut. matr. (24, 3.) Dass hingegen reddere auch in der 
Bedeutung von dare vorkommt, lehren L. 21. D. de legat. II. (31.) L. 94. D. 
V. S. (50, 16.) L. 17. pr. D. usur. (22, 1.) L. 29. pr. D. legat, II. L. 73. 
f. 2. D. ad leg, Falc. (35, 2.) L. 48. D. V. 0. (45, 1.) Vgl. im Ganzen 
Wind scheid a. a. 0. S. 70» Note 43. — Noch aei mir erlaubt, darauf hin« 
zuweisen , dass nach der im Text gegebenen Auslegung ein Umstand in un- 
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S. 14. 



Ist die gegebene Auseinandersetzung der Gedankengang Papinian's, 
so enthält unsere Stelle keinen singulären , auf den Fall des Dotaiverspre- 
chens sich beschränkenden Rechtssatz; die Voraussetzung, dass der künf- 
tige Gläubiger nicht mehr in seiner Hand hat, ob er Gläubiger werden 
wolle, oder nicht, kann in gar mannigrachen Verhältnissen eintreten. Ein 
Beispiel gibt das Pfandrecht, welches zur Sicherheit der Regressfordemng 
aus einer Bürgschaft f&r eine erst zu contrahirende Schuld eingeräumt 
wurde*). Dahin gehört der von Sintenis angefahrte Fall, dass ein Ban- 
quieur einem Reisenden Creditbriefe einhändigt und sich zu seiner Sicher- 
heit ein Pfand geben lässt; überhaupt die sog. Credithypothek ^) d. b. 
das Pfandrecht desjenigen, welcher sich einem Andern gegenüber zu Vor- 
lehen oder Lieferung von Waaren auf Credit, wenn dieser es begehren 
sollte, verpflichtet hat. 

In allen diesen Fällen entscheidet Dir die Priorität der Moment der 
Pfandbestellung <^). Man erwäge auch nur, was Billigkeit und praktisches 
Bedürfniss erheischen. Wer würde sich zur Eröffnung eines Credits her- 
beilassen, wenn er gewärtigen muss, dass ihm die anerbotene Caution vom 
Creditnehmer oder auch ohne dessen Zuthun inzwischen verkümmert werde. 
Fürs Pfandrecht haben aber diese Gründe nicht blos legislative Bedeutung. 

Gegen die Verallgemeinerung der Entscheidung in L. 1 pr. cit. könn- 



serer Stelle Bedeutung g^ewinnt, den die Erklärer von Cujaz bis auf den heu- 
tigen Tag — mit Ausnahme Hepp's nach seiner spätem Interpretation — iür 
gleicbgfilUg erachtet haben; ich meine den Umstand, dass zur Zeit der zweiten 
Verpfändung schon ein Theil der Dos vorausbezahlt war; dadurch war dem 
Juristen Veranlassung gegeben, einen weiteren Zweifelsgrund zu beseitigen. 

a) L. 0. f. 1. D. de pign. act. (13, 7.) Die Bürgschaft kann ja auch für kfinftige 
Schulden eingegangen werden. Vgl.^oben f. 11 u.§.3 Inst, defidejuss. (3, 21.) 

b) Der Vorzug dieser Hypothek ist namentlich im französischen Recht vielfach 
ventilirt worden. Vgl. die Nachweise bei Windscheid a. a. 0. S. 61 ff. 
Zachariae Hdb. des franz. Civilr. Bd. II. (Aufl. 5) S. 117. Note 30. 

c) Damit stimmt die französische Rechtsprechung, welche bereits einen gleich- 
massigen Typus gewonnen hat, überein. Abweichend ist ein Erkenntniss des 
0A6. zu Celle vom 4. September 1821 Seuffert's Archiv Bd. 11. Nr. 21. 
Anders entscheidet auch Sintenis Hdb. S. 60. Note 2 zusammen mit S. 56 
und pract. gem. Civilr. §. 68 Note 13» und vom Standpunkt der Quellen aus 
Windscheid, während er prinzipieU die im Text vertretene Ansicht gerecht- 
fertigt findet. 
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ten Yom Standpunkt der von uns gegebenen Erklärung zwei Einwürfe er- 
hoben werden. 

Papinian motivirt nämlich seinen Ausspruch unter Anderm damit^ dass 
der Schutz des Gläubigers gegen die ihm aus der verminderten Pfandsi- 
cherheit drohenden Nachtheile nicht durch Gewährung einer exceptio ge- 
genüber der Klage des Ehemanns verwirklicht werden könne, da das In- 
teresse eines Dritten, nämlich der Frau, dadurch verletzt würde. Dieses 
Hindemiss steht nun nicht in allen Fällen entgegen, wo der Gläubiger zur 
Eingehung der Obligatio durch den künlligen Schuldner genöthigt werden 
kann; so kann insbesondere der Gläubiger bei der Credithypothek die Vor- 
streckung von Darlehn oder die Lieferung von Waaren verweigern, wenn 
eine solche Veränderung mit der Pfandsicherheit vorgegangen ist, und es steht 
nichts im Wege diesen Umstand vor Gericht mittelst ^iner Einrede wirksam 
geltend zu machen. Es fehlt sonach zur Ausdehnung des Papinian'schen 
Ausspruchs an dem nothweridigen Erforderniss der gleichen Voraussetzungen. 
Diess ist im Ganzen richtig. Allein so entschieden ich der Ansicht 
huldige, dass sich die Gesetzesauslegung, wenn sie nicht über das ihr ge- 
wiesene Gebiet hinausgreifen will, im möglichst engen Anschluss an die 
Worte des Gesetzes halten muss, so wenig ich glaube, dass man sich zur 
Verwirklichung eines vermeintlichen oder wirklichen allgemeinen Rechts- 
gefühls über eine Vorschrift des positiven Rechts hinwegsetzen darf: so 
meine ich doch, dass man dem angeiUhr ten Motive Pap! nian's eine unver- 
diente Ehre erweisen würde, wenn man auf dasselbe ein argumentum a 
contrario bauen und daraus eine allgemeine Voraussetzung für den Pfand- 
rechtsvorzug ableiten wollte. Augenscheinlich ist dasselbe nur nebenher- 
gehend, während das eigentliche Gewicht der Entscheidung auf dem erstem 
Grunde ruht. Jenes dient nur zur Beseitigung eines im concreten Fall 
möglichen Einwands, ohne dass damit dessen allgemeine Richtigkeit aner- 
kannt werden willd). Es ist eine nicht-seltene Wahrnehmung, dass sich 



d) Man versetze sich nur in die Lage des respondirenden Juristen. Er hätte sich 
gegenüber dem ihm gemachten oder zu machenden Einwand, dass der GlAu- 
biger durch die exe. doli geschützt sei, darauf beruhen können, „dass Gründe 
der Zweckmässigkeit und Billigkeit dafür sprächen, dessenungeachtet der frag- 
lichen Hypothek den Vorzug einzuräumen; es sei dem Gläubiger oft bei der 
grösaten Vorsicht unmöglich, sich vom Stand der Pfandsicherheit ganz zu- 
verlässige Kenntniss zu verschaffen ; die Vollziehung der Geschäfte würde da- 
durch wesentlich verzögert u. s. w. ; dieser Rücksicht habe nun das positive 
Recht durch die Gestattang das Vorzugsrechts Rechnung getragen.*' Im ge« 
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die Juristen solcher indhridaeller Giitode lur Reöhiferügang ^nes Aas- 
Spruchs bedienen. Desshalb glaube ich, dass jene Worte nicht enlschd- 
dend genug sind, um daraus eine Folgerung zu ziehen, die weder billig 
noch praktisch angemessen wäre ®). Eine sonstige Stütze für dfeso Aos^ 
legung fehlt. 

%. 15. 

Der andere ungleich gewichtigere Einwand gegen die Ausdehnung 
der in L. 1. pr. cit gegebenen Entscheidung auf die Fälle, in welchen 
sich Jemand durch Stipulation zur Hingabe eines Vorlebens yerpfiiditet 
hat»), fusst gleichfalls auf einer inneren Verschiedenheit zwischen jenem 
ersteren Falle, und diesen letzteren. Aus der erwähnten Stipulation hat 
unzweifelhaft der Promissar nicht nainder eine Klage als der Ehemann aus 
dem Dotalversprechen ; allein während diese auf Auszahlung der Mitgift 
geht, kann jene nur auf das Interesse gerichtet!»), mit ihr also die Exis- 
tenz der Hauptforderung nicht erzwungen werden«'). 

Aber auch hieran kann meines Erachtens unsere bisherige Folgerung 
nicht scheitern. 



gebenen Fall aber stand ihm zugleich eine andere Waffe zu Gebote ^ de- 
ren Gebrauch sich um so mehr empfahl, als er dabei auf demselbea Boden 
stehen bleiben konnte und nicht nöthig hatte, auf die Ux iU scripta 
zurückzugeben. Den letzteren Grund musste man besonders in einer Lehre 
vermeiden, die ihre Ausbildung vorwiegend der Jurisprudenz verdankte. 
Man beachte auch die Ausdrueksweise : nee probe dici; sie jässt recht woiil 
den Sinn zu: '„im vorliegenden Fall kann man nicht einmal dae einwenden, 
was man sonst gegen jenen — de jure feststehenden — Vorzug voranbrin- 
gen pflegt/* 
e) Man kann bei der Gesetzesinterpretation ebenso leicht in das andere, nicht 
minder bedenkliche Extrem verfallen, nämlich jedem Worte eme g'ani beson- 
ders gewichtige Bedeutung zu unterlegen, die dem Gesetzgeber fern lag, 

a) Wohl zu unterscheiden von der am Schluss des §.12 angeführten Stipulation, 

b) L.68. D. Y. 0. (45, 1.) Paul lib. 2 ad Ed. ^ si ita stipulatna ftiero, pecn- 
niam te mihi crediturum spondes? incerta est stipulatio, quta id venit in siL- 
pulationem, quod mea interest. 

e) Darauf geht, wenn ich ihn recht verstehe, der Einwand Huschke's Giesi. 
Ztschr. Bd. 20. 8. 156 hinaus. Keine Anwendung findet er auf die Yerpflich- 
tiiDg einer Person als Bürgen für künftige Schulden; denn der Bürge kasn 
dio C#Btf«hinuig der Sohnldea nicht wiUkftifieh verhindern. 
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Was will Papinian mit dem Satze: 

cam ex causa promissionis ad universae qaantitatis essolutionem, qoi 

dotem promjsit^ compellitur — 
sagen? Wenn wir überhaupt einen einheitlichen Gesichtspunkt bei den 
römischen Juristen voraussetzen dürfen, gewiss nichts Anderes^ als was 
in einrai anderen Zusammenhang African vom Hiether sagt^), dass er 
sich der Haftung aus dem Vertrag nicht mehr entschlagen könne ^ dass er 
bereits gebunden sei. Kann aber nicht auch der Letztere durch Leistung 
des Interesse sich von der Obligation losmachen? Und ist derjenige nicht 
gebunden, der wenigstens lur das Interesse, d. h. fttr jeden bemessbaren 
Yortheil, den die Eingehung des Geschäfts für den andern Contrabenten 
kaben würde, einstehen muss? Das allgemeine Entscheidungsmoment, die 
Gebundenheit des Gläubigers, hat in L. 1. pr. cit. nur eine individuelle 
Färbung erhalten. Diese Voraussetzung aber flir die Datirung der Priorität 
nach der Pfandbestellung geht auch aus einer sUpulatlo de mutuo dando 
hervor. 

Bei dieser Lage der Sache ist für unsere Frage gleichgültig, ob un- 
ser heutiges pactum de mutuo dando eine Klage auf Auszahlung des Dar- 
lehns®), oder nur auf Leistung des Interesse 0^ oder alternativ auf bd- 
deSg) erzeuge. Doch soll für diejenigen, welche an der engem Ausle- 
gung der L. 1 pr. cit. festhaltend die blosse Verpflichtung zur Leistung 
des Interesse fttr die analoge Anwendung der dort gegebenen Entschei- 
dung als nicht genügend erachten, die Frage untersucht werden, ob nach 
dieser Ansicht die Priorität des dem künftigen Gläubiger vor der Numera- 
tion bestellten Pfandrechts anders bestimmt werden müsse, wenn anstatt 
des Dotalversprechens dje Uebereinkunft über ein zu gebendes Darlehn 
vorausgeht. 

Ich glaube nun, dass unter den oben angeführten Ansichten über 
die aus diesem Pactum entspringende Klage der mittleren Meinung der 



d) L. 9 pr. D. qui pot. 

e) Wenins^-Ingenhelm, Lehrb. des s»eni. Civilr. ThJ.H. S.213ff. Gester- 
ding, Pfandr. S. 48. Van^erow« Paad. §.372. Anm. 3 a. £. Wind- 
•chaid, civ. Archiv Bd. 35^ S. 76« Nota 55. Zwaifalhafi ist die Ansicht 
GIfick*8, Gomm. XU. S.2. 

Slotenis Pfandr. S. 359. Anm. 3. Arndts Paad. f. 231. Kot c. f. 384. 

Anm. 5. 
g) Yalett, Pandectenrecht ThLlI. §.519. Puchta, Vorl. Bd. 2. S.69. 
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Vorzug einzuräumen sei; sie allein hat quellenmässigen Grund ^)^ und m 
Ist gewiss richtige dass der Unterschied zwischen dem heutigen und rö- 
mischen Recht in Ansehung der Verträge über die Eingehung eines Con- 
trakts nur in dem Wegfall des Erfordernisses der Stipulationsfonti und^ 
was damit innig zusammenhängt , liege ^}. Man berücksichtige auch nufj 
zu welchen praktischen Inconvenienzen die entgegengesetzte Ansicht führen 
kann; es wird möglicher Weise dem Promittenten im Executionswege Hab 
und Gut verkauft, damit er -— Gläubiger werde. Wer daher nicht in der 
Auffassung der L. 1 pr. cit. mit uns ist, der muss konsequent die Er- 
Streckung der dort gegebenen Entscheidung auf unsere pacta de ineundo 
contractu verwerfen. 

Indess kommt hier noch etwas Anderes in Betracht und damit findel eine 
obenk) noch offen gelassene Frage Ihre Beantwortung. Ein pactum de contra- 
hendo verpflichtet nicht nur den zukünftigen Gläubiger, sondern auch den 
künftigen Schuldner, erzwingbar freilich ebenfalls nur auf das Interesse. Es 
treffen daher heutzutage fUr die Frage, ob beim Vorhandensein eines sol- 
chen vorgängigen Vertrags der Zeilpunkt der Verpfändung oder des 
wirklichen Abschlusses des Geschäfts für die Priorität des Pfandrechts 
massgebend sei, nach der hier vertretenen Ansicht zwei für die erstere 
Alternative sprechende Gründe zusammen, nämlich dass der Gläubiger und 
dass der Schuldner bereits gebunden ist Wenn aber auch ausnahnnsweise 
dem Gläubiger noch ganz freie Hand gelassen und nur der Schuldner ver- 
pflichtet wäre, wie diess umgekehrt bei der Eröffnung eines Kredits der 
Fall ist, müsste gleichwohl dieselbe Entscheidung der aurgeworfenen Frage 
Platz greifen ^). 

8. 16. 
Die bedingte Fordening. 

Im Einklang mit den allgemeinen Grundsätzen über die Wirkung der 
Suspensivbedingungen und über die accessorische Natur des Prandrechls 
bestimmen die Quellen, dass das Pfandrecht für eine bedingte Schuld vor 



h) L.68. D. V. 0. (45, 1) cf. §. 12. Note g. 

i) Mühlenbruch, PandeclcDlehrb. Tbl. H. §.331. NoleT. Es lägst sich hmer 

auch anwenden, was Ulpian L. 4. §.3. D. de re jndic. (42, 1) sa^: ralio 

peeuniae exigendae haec füll, qood noluerit Praetor obligaüones ex obliga- 

tionibus fieri. 
k) Vgl. §. 12. Note g a. E. 
1) Derselben Ansicht ist Wächter, Würtemb. Privatr. Bd. 2. S. 705. Note 22 

am Ende. 
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Eiciritt der Bedingung nicht existire»), bei Entstehung derselben aber auf 
den Zeitpunkt der Verpfiindung rückbezogen werde i>). 

Ernstliche Schwierigkeit macht hier nur folgende Stelle: 
L. 9. 8. 1. D. qd pot. (20, 4) Afric. Üb. 8. Ouaest.«). — Amplius 
etiam sub conditione creditorem tuendum putabat adversus eum, cui 
postea quicquam deberi coeperit: si modo non ea conditio sit, quae 
iqvito debitore impleri non possit. 
Der Zusammenhang lehrt, dass vom Schutz im Pfandrecht die Rede 
ist; der erste Theil der Stelle bestätigt also die aufgestellte Regel über 
die Berechnung der Priorität des für eine bedingte Schuld bestellten Pfand- 
rechts. Von welcher Tragweite ist aber die am Schlüsse beigefügte Be- 
schränkung? Spricht sie jeder Bedingung die retrotraktive Krafl; ab, de- 



a) L.5. pr. D. pig^. (20, 1) Marcian. ad form. hyp. — sed et in conditionaU 
obligaUone (sc. res) non alias obligantur , nisi conditio extiterit L. 13. §: 5. 
D. eod. Idem — Si sub conditione debiti nomine obligata sit hypotheca, 
dicendam est, ante conditionem non recte agi, cum nihil debeafur; sed si 
sub conditione debiti conditio extiterit, rursus agere poterit. — Die An- 

« nähme von Sintenis, Pfandn S. 55 ff. u. gem. Civilr. I. §.68. Ziff. 2, dass 
auch hier sofortiges Pfandrecht existire, dessen gegenwärtige Realisirbarkeit 
auf den Anspruch geeigneter Sicherheitsniassregeln beschränkt sei und ftlr 
das der Nichteintritt der Bedingung resolutive Wirkung habe, ist selbst sprach, 
lieh schwer zu rechtfertigen; die Worte: non alias res obligantur sollen be- 
deutei^ dass das Pfandrecht zur Zeit nur seiner vollen Wirkung ent- 
behre. L. 13. §.5 cit. besagt geradezu das Gegentheil und ebenso L. 11. 
§.1. D. qui pot. (cf. die folg. Note). 

b) L. 11. §. 1. D. qui pot. (20, 4). Gai. ad form. hyp. (Vgl. das Principinm 
oben §. 12). — Videamus an idem dicendum sit, si sub conditione stipn- 
latione facta hypotheca data sit, qua pendente alius credidit pure et accepit 
eandem hypothecam; tunc deinde prioris stipulationis existat conditio ^ ut 
potior Sit, qui postea credidisset? Sed vereor, num hie aliud sit dicendum. 
Cum enim semel conditio extitit, perinde habetur, ac si illo tempore, quo 
stipulatio interposita est, sine conditione facta esset. Quod et melius est. — 
Es wird nicht erwartet werden, dass ich mich hier auf eine Begründung des 
Dogma von der rfickwirkenden Kraft der erfüllten Suspensivbedingung ein- 
lasse, worüber durch den energischen Angriff von Windscheid im genann- 
ten Programm und im civil. Archiv Bd. 35. Nr. 3 der Streit von Neuem ent- 
brannt ist. Meines Erachtens wird es schwerlich gelingen, die bisher herr- 
schende Theorie vollständig ans dem Sattel zu heben; dagegen mag sie im 
Einzelnen noch manchen begründeten Modificationen unterliegen. 

c) Das Principium dieser Stelle ist in §. 9 ausgehoben worden. 
Aegelib erger, AltersToxsng der Pfandrechte. 4 



ren Erfüllung der Einwlrlwig dasjenige «iwgesetet ial^ welche dadurck 
verpflichtet werden soll? Oder beschrütekt sidi dil^ «isgefiproohepe Hoär- 
fication nur auf die Bestimmung d^r Prioritäl doft Pfeadreekt&? Oder ist 
der Satz enger zu fassen, als der Wortteut auf di9n «tsten Ani^ck zu er- 
geben scheint? 

Um hierüber ins Klare zu komvieu, wird nothwendUgy auf dl» Natur 
des Einflusses ; welcher einem eventuell Vevpflicfalielea rttcksiohlliok der 
Entstehung der Bedingung zukommen kami, «iher eiazHgehea» 

Derselbe lässt sich nämlich nuf dreierlti Wei^e denken: 

1) Die Bedingung ist geradezu auf seine WiQenserkläriiBg gestellt; 

2) sie besteht in einer äussern materielle, für- ihn aber willkilrl^ 
eben Handlung; 

3) ihre Erfüllung ist i^cht ausschliesslich Sache seiner freien Thä- 
tigkeit, erheischt aber seine Mitwirkung entweder durch positives Thun 
oder Geschehenlassend). 

Lässt sich zeigen, dass die Beifügung einer dieser Bedingungen die 
Existenz der Obligatio, d. b. jede Gebundenheit der Parteien ausschliesst, 
so folgt von selbst, dass von der Bestimmung dqr Priorität, des Pfand- 
rechts nach dem Zeitpunkt der Verpfändung nicht, die Bßd^ sein kmn; es 
fehlt hiezu die unerlässllche Voraussetzung, die rechtUcbe GebuAdenheit. 
Daher bedarf vor Allem jener Punkt, über den keineswegs Uebereinstim- 
mung besteht, der 'Fe&tstellung. 

Unvereinbar sind mit dem Begriff der Obligal^o, darüber lassen die 
Quellen keinen Zweifel, die Bedingungen der ersten Kategorie«), wobei 
es gleichgültig bleibt, ob die Bedingung geradezu auf „si volueris^^ lautet, 
oder ob die Willenserklärung an einen andern Act geknüpft wird, der 
nur die Stelle einer blossen Kundgebung des Willens vertritt ^ ob ferner 
die Willkür sich auf den Inhalt des ganzen Geschäfts oder nur auf einen 
wesentlichen Bestandtheil erstreckt 0* 



d) Vgl. Trotsche, Giess. Zeitschr. Bd. 18. 8.104. 

e) L. 8. D. 0. et A. (44, 7.) Pomp, 10). 16 ad Sabinunu — Bob hjiQ eondi- 
tione „si volam** nuUa fit obUgaüo: pro non dlcto &am est, qiiod dare, nisi 
Teils, cogi noa possis. L. 46. §.3. D.V.O. (4&, 1.) Paul, Üb« 1)^; a4 Sab.— 
Illam autem stipulationem „si volueiis daii** inatUonx ess^ consiaU 

f ) Eine singulare Ausnahme bildet die emüo ad gastnra L. 34» §. 5 D. de con- 
Irah. emt. (18, 1) L.4 F* §» i ^' de peric, (16, ^ Sw4. bwt« de emüone 
(3. 24). 



MaW^d JfiiriiSten behauq^n dABflelbe flüor iffle oben aufgestelHen Ar- 
IM. Pote^tätitbedfnguAg im eigenlllchen Sinn sei allefn Aejenige Bedlf^>' 
gnng, W'elcbe von der Willkür des bedingi Berechtigten €d)M[ngtr). 

Andere ^> hinwiederum vertheidigen^ die Exi<s)etiz einer auf der Will- 
kür des bedingt Verpfllchleten stehenden Bedingung. Sie halten die Bei- 
fiagung einer Bedingung der zweften und noch mehr der dritten Kategorie 
Alf kt\ik Hinderniss der Obligalio'. 

Jene berufen sich atff eine An^^ahl Stellen^ in welchen ohne 
Einschränhnng die Veraforedung unter einer ton dem Willen des eventuell 
Verpflichteten abhängigen Bedingung für ungiHtig erklärt werdet); auf den 
Umstand, (fess^ fn den Quellen aüsschl^sslich conditio' potestativa diejenige 
Bedingung genannt werde, deren Erfüllung in der Macht des Berechtigten 
steht k); dass sachlich die Bedingungen >>si yolueris^^ und »si Capitolium 
ascenderis^^ einander gtoiehstünden' und in den Quellen glelchgesfellt 
würden i). 



g) So Gesierding, Pf&ndr. S. 27 ff. Sinfenis, Handb. S. 369 ff. und gem. 
Civilr. I. §;20; Aiim.45. Böcking, Fand. (2. Atifl.) §.111. Note 15. ta 
diesem Umfang warde der Satz ins französische Recht aufgenommen, Code 
Nap. Art. 1174: Toute Obligation est nulle, lorsqu'eUe a M contraetde sous 
une condiüon potestative de la part de celui, qui s'oblige. 

h) Savigny, System Bd. 3. S. 132. Götting, Giess. Zeitschr. N. P. Bd. 1. 
S. 310. Anm.*. Puchta, Fand. §.50. Arndt«, Fand. §. 67 — er er- 
kennt In Anmerk. 1 die MöglichkeU einer solchen Bedingung an, nur will er 
daffir nicht die 'Bezeichnung „Potestativbedingung** gebraucht wissen. — 
W&ohter, Würtemb. Privatr. Bd. 2. S« 692. Note U. 

i) L. 17. D. V. 0. (45, 1.) Ulpian IIb. 28 ad Sab. — SUpuIalio non valet 
in rei promittendi arbitrium collata conditione. L. 108. §. 1. D. eod. Ja vol. 
lilK 10. Epist. -^ NuUa' promissio potest consistere , quae ex voluntate pro- 
mittentis statum capit. Dazu L. 13. Cod. de contrah. emt. (4« 38) : In ven- 
denüs vel ementis voluntatem collata conditione comparandi, quia non ad- 
stringit necessitate contrahentes , obligatio nulla est. 

k). L« un. §.7* Cod^ de cadoc^ toll. (6; 51): Sin autem aliqnid sub conditione 
reHnqiiaftQr vel oasttali vel^ potestativa vel mixta, quarum eventua ex fortuna 
vel ex honoratae parsonae voluntate vel ex utroqne pendeat vel sub 
inoerto die. -^ L. 78. §.1. D. de condit. (35, 1) Papin. 

1) L. 1 pr^ D. leglit. U. (31) Ulp. IIb. 9 ad Sab. — In arbitrium alterius conferri 
legatttdi veloti conditio potast, quid enim interest „si Titiu» Capitolium äs- 
cenderif' mihi legsatttp «H' ^ yokwiUt** "«- 

4* 
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Diese finden den entscheidenden Beweis für ihre Meinung in der 
Gültigkeit der zahlreichen Pönalstipulationen ^ die im Grunde nichts seien, 
als Verträge unter einer auf die Willkür des Schuldners gestellten Bedin- 
gung. Sie halten der Argumentation der Ersteren entgegen , dass bei der 
eigenthümlichen Beschafienheit der Quellen allgemeine Sätze , die oft durch 
die Herausreissung aus dem Zusammenhang einen ganz andern als den 
vom Juristen beabsichtigten Sinn erhielten, nur mit Vorsicht aufzunehmen 
und aus den einzelnen Exemplificationen zu erläutern seien. In den Bei- 
spielen, welche im corpus juris vorkämen, werde die Ungültigkeit des 
Geschäfts immer nur an Bedingungen der ersten Art geknüpft; die Worte 
arbitrium, voluntas seien daher nur in dieser engeren Bedeutung zu 
nehmen ^). 

Keine dieser Theorien befriedigt vollkommen; es lässt sich nicht 
verkennen, dass jede etwas Wahres in, aber ebenso gegründete Bedenken 
gegen sich hat. 

Mir will vorkommen, als ob beide Ansichten in einer unrichtigen 
Grundanscbauung über die Natur der conditio wurzelten; ich übergebe 
folgenden Lösungsversuch der weiteren Prüfung, sollte auch sein Werth 
nur in der erneuten Anregung dieser wichtigen Frage bestehen. 

8. 17. 

Durch die ganze römisch -rechtliche Lehre von den Bedingungen zieht 
sich ein Gesichtspunkt, der erst in neuerer Zeit mehr und mehr zur An- 
erkennung gebracht zu werden scheint a), dass nämlich für die rechtliche 
Beurtheilung einer Bedingung die Intention des die Bedingung Setzenden 
die oberste Norm bilde ^). Legen wir nun diesen subjektiven Masstab 



m) Man vgl. L. 7 pr. D. contr. emt. (18, 1.) L. 35. §. 1 D. eod. L. 11. §.7 D. 
legat. IIL (32) u. A. 

a) Von einem gleichen Standpunkt hat kürzlich Fitting im civil. Archiv Bd. 39. 
Nr. 13 eine Revision des C^onditionenbegriffs unternommen. 

b) L. 19 pr. D. de condit. (35, 1.) Ulp. 9 Disp. — In conditiouibns primam 
locum voluntas defuncti obtinet eaque regit .conditiones. L. 101 pr. D. eod. 
Pap. 8. Resp. — Cum in conditionibus testamentomm voluntatem poüus, 
quam verba considerari oporteat. Dass zunächst nur von Bedingungen bei 
leiztwilügen Rechtsgeschäften die Rede ist, darf nicht an der Gemeingültigkeit 
irre machen, da die römischen Juristen in dieser konkreten Anwendung fast 
die ganze Theorie npn den Bedingongen entwiekebu 
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an unsere Torliegende Frage — and dass es die römischen Joristen nicht 
gethan^ dafür liegt kein Grund vor — so gelangen wir zu dem Satz, dass 
die Beifügung einer Bedingung überall die Existenz eines rechtsgültigen 
Cleschäfts ausschliesst, wo sie in der Absicht geschah, dem Schuldner 
ganz freie Hand zu wahren, ob er die Verpflichtung übernehmen wolle 
oder nicht. Gieng die Intention hingegen dahin, dass der Schuldner sich 
jetzt schon gebunden haben wolle für den Fall, dass er eine gewisse 
Handlung vornehmen würde, so ist die Verabredung keineswegs null und 
nichtig, sondern eben nur eine bedingte. Diese Handlung mag immerhin 
in seinem Belieben stehen, wenn sie nur nicht den ausschliesslichen 
Zweck hat, seinen Entschluss in Rücksicht auf das abgeschlossene Ge- 
schäft kund zu geben. In einem derartigen Fall nimmt die zur Bedingung 
verstellte Handlung nach der Auffassung des oder der Disponenten in Be- 
ziehung auf das davon abhängige Geschäft mehr den Charakter eines ob- 
jektiven, zufälligen Ereignisses an. 

Damit scheint nun Alles auf den unsichern Boden einer Untersuchung 
über die subjektive Willensmeinung der Contrahenten gestellt zu sein. 
Indess fehlt es auch hier der Beurtheilung nicht an einer äusseren Hand- 
habe, nur freilich kann sie weder mechanisch gebraucht werden, noch 
macht sie die Berücksichtigung des subjektiven Moments ganz entbehrlich. 
Ist nämlich die bedingende Handlung flir den Verpflichteten an sich so in- 
different, dass er sie — abgesehen von dem bedingten Rechtsgeschäfte — 
ohne besondere Beschränkung und ohne Hintansetzung anderer Rücksichten 
vornehmen und unterlassen kann, so wird regelmässig bei dem die Bedin- 
gung Setzenden der ernste Wille fehlen, schon jetzt in ein wirkliches 
Rechtsverhältniss einzutreten. In diesem Sinn fassen die Quellen die ste- 
hende Bedingung „si Capitolium ascenderis,^^ und darum stellt sie der 
Jurist (vgl 8. 16. Note 1) mit der andern „si volueris^^ auf eine Linie. 
Wenn hingegen die zur Bedingung verstellte Handlung von der Art ist, 
dass auf ihre Vornahme oder Unterlassung noch andere Motive bestimmend 
einwirken, als die Absicht, das bedingte Rechtsgeschäft ins Leben zu ru- 
fen, ja wenn diese Intention gegen jene ganz in den Hintergrund tritt, so 
geht die Wiliensmeinung des unter dieser Voraussetzung sich Verpflichten- 
den sicher dahin, das Rechtsgeschäft eingegangen haben zu wollen, wenn 
er in die Lage kommen sollte, jene bedingende Handlung auszuführen; 
z. B. „falls ich dem Titius 10 schenke, sollst auch du 10 erhalten ^y^y oder 



c) Die meisten Beispiele, welche sich in den QneUen finden, lassen sish als 
Pönalverträge auffassen, so namentlich auch L. 27, §. 1. L. 115. §. i. D. V. 0. 



^ytch mieOiiß 4ein Ba^$, fßiäß Iph in dia Stadt ziehd^^^). Wer möc)i)e loU 
Sintenis eine solche Verabredung für ganz wirkungslos erklären? Ist 
nicht der Verpflichtete schon insofern gahunden^ als er cjUie ihm aus an- 
dern Gründen wünschenswarthe Handlung nicht vornehmen kann, ohne die 
daran geknüpile Verpflichtung auf sich zu laden? 

Qb nun die bedingende Handlui^g unter diese oder je^e Klasse zu 
subsiimiran ist, bildet eine quaestlo facti, wobei die injdiyiduellen Um- 
stände viel weniger fehlgreifen lassen werden, als es zunächst den An^ 
schein bat. Regelmässig wir<}, — und dorin zeigt sich, dass die Sa- 
vigny'sche Meinung im Resultat der Wahrheil näher steht, — wenn die 
Handlung eine äussere, materielle ist, eine bindende Verabredung beab^ 
sichtigt sein. 

lilit dieser Unterscheidung wird m^n einerseits den Aussprüichen dier 
Quellen gerecht, und vermeidet andererseits das praktisch bedenkliche 
Resultat, jede Uebereinkunft für ungültig zu erklären, deren Wirksamkeit 
die Parteien an einen vom Schuldner abhängigen Umstand geknüpft ha- 
ben^). Dadurch bekommen auch die Strafstipulationen ihr rechtes Licht; 
der Zweck, wess wegen die Bedingung beigefügt wird, ist nicht der, dem 
Schuldner ganz freie Wahl zu lassen, pb er sich verpflichten wolle oder 
nicht, es soll im Gegentheil die bedingende Handlung oder Unterlassung 
durch die davon abhängig geipachte Verpflichtung verhütet werden 0* 



(45, 1), welche Wächter a. a. 0. anführt. Dagegen giht L. 3 D. legat. IL 
(31) einen sprechenden Beleg, denn ein legatum poenae nomine relictum war 
zu Paulus Zeiten ungültig. 

d) Natürlich müssen die übrigen Vorajassetzungen zur Gültigkeit des konkreten 
Rechtsgeschäfts vorhanden sein. 

e) Man nehme nur das angeführte Beispiel von der Miethe; es wäre doch eine 
nnerklärlicbe Laune des römisohen Rechts, diesem Vertrag den reehtUchen 
Charakter abzusprechen. Freilich werden derartige Fätte nioht gerade häufig 

>8ein. 

f) YgL auch Huschke, Gle«^. Zeitschr. Bd. 20. S. 149* — Noch erübrigt, daa 
Argument aus L. un. §. 7. Cod. de caduc. toll, (et §. IT. Note i) zu besei- 
tigen. Dasselbe beruht darauf, dass der Kaiser die Potestativbedingung, 
welche von dem Verpflichteten abhängt, nicht erwähnt. Allein offenbar ist 
die Aufzählung dortselbst keine erschöpfende; denn ein Legat kann ja auch 
von der Willkür eines Dritten — L 68 D. de hered. inst. (28, 5) L. 1 pr. 
D. legat. II. (31) L. 52 D. de condit. (35 , 1) — oder selbst des V^rmäeht- 
nissträgers — L. 3 D. lef a^. U. j^. IJ pr. D. legat, I. (3.0) l*. U-. §• T- P^ ie- 
pt. HI. — a\)hängig ^emac^lit werden. Nur da^ nicht ^^ f^W» ti*i volue- 
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Wm ^dlidi diejmtfgfen BediitgHngen anlangt, deren Eintritt nur theil-* 
weiife von der Thätigkeit des Verpflichteten abliängt oder von ihm wenig- 
stens vereitelt werden kann, so ist kein Zweifel, dass hier die Parteien 
regelmässig ein bindendes Uebereinkomroen beabsichUgen. 

8. 18. 

'Mit der vorangehenden Unt^suchung ist nun die Frage über die 
Bedeutung der in L« 9. 8. 1 cit. ausgesprochenen Modification noch kei- 
neswegs gelöst. Innerhalb der Ansicht, dass nicht jede für den Schuldner 
potestative Bedingung das Geschäfl wirkungslos mache, spalten sich wie- 
der die Heinniigen; die eine, welche man als die herrschende bezeichnen 
kann, geht dabin, daSs jeder Bedingung der angegebenen Art die rück- 
wirkende Kraft fehle, während Andere^) in unserer Stelle den Satz fin- 
den, dass nttr eine Bedingung, welche die Gültigkeit des Rechts- 
geschäfts ausschliesst, eine Rückziehung des Pfandrechts auf die 
Zeit der Verabredung nicht zulasse; bei wahren Potestativbedingungen hin* 
gegen trete die Rückziehung wie sonst ein. 

Spricht die Fassung der Stelle an sich mehr für die erstere Mei- 
nung, so sind dagegen die inneren Gründe, welche ihr entgegenstehen, 
so eindringlicher Natur, dass man der zweiten den Vorzug geben muss. 

Bs erregt vor AUem Bedenken, dass ein Rechtssatz von solcher 
Tragweite nur in dieser einen Stelle und auch hier nur in beiläufiger 
Weise ausgesprochen »ein soll, während zu seiner Erwähnung in man- 
chem andern Zusammenhang dringende Veranlassung war. Man hat zwar 
eine Bestätigung in Stellen finden wollen, welche von der Verprändung 
für noch ganz ungewisse Forderungen handeln, wie L. 4 D. quae res 
pign. L. 11 pr. D. qui pot. (vgl. $. 14). Allein mit Unrecht; denn in die- 
sen Steilem handelt es sich gar nicht um eine wirkliche Potestativbedin- 



ri»** gebraucht werden, obwohl auch sie bei der fideicommissa libertas kei« 
neu Anstoss erregte. Ulpian scheint überhaupt einer minder strengen An- 
sicht für den Fall gehuldigt zu haben, da die Bedingung auf den Willen 
eines Dritten gestellt war. L.l pr. D. legat. IL L. 43. §. 2. D. legät. I. 
a) TrotftCbe ». a. 0. S. lOSft Wächter, WÜrt. Privatr. Bd. 2. S. 702. 
Notel9. S. 717. Note 14. Schmidt, Giess. ZMtschr. N. F. Bd.8. 8. 183 ff. 
Yofti principielIeD Standpunkt bat sicli 4Mt erklärt: Windscheid im civ. 
Arth. Bd.^ 35« Nr. 3« wäbi^end er in d«n QneHm das Gegentbetl adoptirt 
dfld«C4 
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gong, die mit dem Dasein eines Rechtsverhältnisses verträglich wäre, 
sondern um eine Bedingung, deren Existenz ganz in die Willkür des Ver- 
pflichteten gestellt ist. Zwar wenn wir blos das Pfandgescbäft ins Auge 
fassen^ scheint diess unrichtig; denn der Pfandbesteller ist durch die Ver- 
abredung insofern gebunden, als durch die Abschliessung des Darlehncon- 
trakts das Pfandrecht von selbst zur Entstehung kommt. Aber die Ent- 
stehung der Hauptobligation ist für ihn eine ganz und gar willkür- 
liche Sache, und bei dem innigen Zusammenhang, in welchem das Pfand- 
recht mit der princtpalen Obligatio steht, wirkt deren Zustand auf das 
letztere zurück. Dieser Einfluss zeigt sich darin, dass, so lange der 
Schuldner in Beziehung auf den Hauptanspruch noch gar nicht gebunden, 
so lange zu seiner obligatorischen Verpflichtung noch nicht einmal der 
Grund gelegt ist, die Verpfandung ohne alle objektive Wirkung bleibt. 
Diese Voraussetzung fehlt, wo ein Pfand iiir einen künftig abzuschlies- 
senden Darlehncontrakt bestellt wird, wie er in den angeßihrten Frag- 
menten angenommen ist; darum heisst es: pignoris obligatio eo tempore 
contracta videtur, quo pecunia numerata est. Aus derselben Erwägung 
wird beim Vorhandensein der entgegengesetzten Voraussetzung in L. 9 pr. 
qui pot. und den ähnlichen Fällen dem Pfandgeschäfte eine Einwirkung auf 
die rechtliche Lage der Sache eingeräumt. 

Der Ausschluss der Retrotraction bei den Potestativbedingungen ent- 
behrt aber auch der rationellen Grundlage, und umgekehrt ist das Gegen- 
theil principiell geboten. 

Es hat schon Trotsche bemerkt, dass der Satz, Niemand dürfe 
seine eigenen Verfugungen entkräften, gerade für die hier vertheidigte 
Meinung spricht. Denn wer in ein bindendes Rechtsverhältniss getreten 
ist, — und das ist nach der früheren Erörterung bei allen wirklichen Po- 
testativbedingungen der Fall — der kann nicht mehr durch spätere Dispo- 
sitionen^ Rechte schaffen, welche eine freie Verfügungsfdhigkeit voraus- 
setzen. Es gilt hier der Satz: nemo plus juris etc. in vollem Masse, so 
dass die Beschränkung des späteren Erwerbers durch die Erfüllung der 
Potestativbedingung sich durchaus nicht als ungerechtfertigte Beeinträchti- 
gung darstellt^). Auch alle übrige Argumentation ruht auf der irrigen 



b) Man bat sich zur Stütze des angefochtenen Satzes auf den Schlnss der L. 3 
D. qulb. mod. pign. (20, 6) berufen: quamquam ubi sie res distracta est 
„nisi emtori displicuisset** pignus finiri non putet (sc. si conditio existat, 
postquam emtor hanc rem pignori dedisset). Dagegen ist zu erinnern, dass 
der Käufer seine ihm durch die Bedingung eingeräumte absolute Willitür 
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Annahme, dass der Verpflichtete noch ganz freie Hand habe, während er 
doch, um sich der Verbindlichkeit zu entziehen, nur Einen Ausweg hat, 
nämlich : die Bedingung nicht zu erfüllen. Auf eine andere Weise liann 
er das bedingte Recht nicht mehr verkümmern. Im Wesen der Rück-* 
Ziehung endlich liegt nichts, was jenen allgemeinen Ausschluss rechtfer- 
tigte. Allerdings können die Parteien beabsichtigen, dass die Wirksamkeit 
des Geschäfts erst mit dem Eintritt der Bedingung anhebe und nicht auf 
den Abschluss zurückbezogen werde. Allein dieser Sinn ist weder bei 
allen Potestativbedingungen nothwendig, noch ihnen allein eigen <^). Stützt 
man sich daher auf diese Grundlage, so muss dem Satz eine ganz andere 
Fassung gegeben werden. Dabei ist immer noch ein grosser Unterschied, 
ob die Wirkung eines Rechtsgeschäfts erst von einem gewissen Moment 
an beginnen, oder ob ein Rechtsgeschäft so beurtheili werden soll, als 
sei es erst in diesem späteren Moment entstanden, so dass alle in Mitte 
fallenden Dispositionen vorgehen. Wir haben es im ersten Fall nur mit 
einer in die Bedingung verwebten Zeitbestimmung zu thun, die bekannt- 
lich nicht die Existenz des Verhältnisses berührt. 

Dieser letztere Grund hat ein ganz besonderes Gewicht fiir unsere 
Frage über die Priorität; denn wenn auch der Pfandbestellung eine Zeit- 
bestimmung oder eine ihr gleichstehende Bedingung beigefügt ist, so wird 
das Pfandrecht selbst und wenigstens pignoris obligatio hiedurch nicht 
hinausgeschoben. Erwägt man noch, dass gerade im Gebiete des Pfand- 
rechts die Tendenz zu Tage tritt, überall, wo nur ein wirkliches Bedürf- 
niss vorhanden ist, die Priorität nach dem Akt der Bestellung zu bemes- 
sen, so überzeugt man sich vollkommen, dass auch die Beschränkung der 
behaupteten Ausnahme auf das Pfandrecht unhaltbar ist ^). 



durch die BestelltiDg des Pfandrechts, welches das erworbene Recht zur 
Basis bat, beschränkte; und es leidet dieser Fall mit den im Text be« 
. trachteten nm so weniger eine ZasamraensteUnng , als in L. 3 eit. sich nnr 
der Autor und ein Erwerber gegenüberstehen, wobei natürlich jener weichen 
muss, -während dort die Rechte zweier Erwerber mit einander in Colli- 
sion kommen. Auch durch die Regel, dass Niemand mehr Recht auf einen 
Andern übertragen kann, ist die verschiedenartige Entscheidung gerecht- 
fertigt. 

c) Mindestens muss man dasselbe für diejenigen* Bedingungen gelten lassen, 
deren Erfüllung in der Macht des bedingt Berechtigten steht. n 

d) Bei zweiseitigen Obligationen müsste jedenfaUs wieder die Regel Platz grei- 
fen, da der Gläubiger bereits gebunden ist. L. 1 pr. D. qui pot. Vgl. oben 
§§. 15 ff. 



So bleibt fiir die unflingllchere Auslegongr der L« 9. 1. 1 eil. kamn 
irgend welche Zuflucht, gegen die engere kein anderes Bedenken, als die 
Ausdrucksweise, deren sich der Jurist bedient« Aber auch sie verliert das 
Auffallende, wenn man die Stelle in ihrem Zusammenhang auflTasst. 

Im Eingang sowohl, als im g« 2 liegt der Grund, auf den der Jurist 
den Vorzug des Pfandrechts baut, in der Gebundenheit des Schuldners. 
Nichtgebunden ist aber, wie gezeigt worden, der Schuldner bei bedingten 
Rechtsgeschäften nur dann, wenn er voUkommne Willkür bat, ob er die 
Verpflichtung eingehen wolle oder nicht, also bei einer conditio „si vo- 
lueris^^ oder was ihr nach der Absicht der Parteien gleichsteht. Folglich 
wollen die Worte „qoae invito debilere impleri non possit^' nichts Mreiter 
sagen, als: die Zeit der Verpfändung bestimmt den Vorzug des Pfandrechts 
dann nicht, wenn der dadurch zu sichernde Anspruch von einer Bedingung 
abbüngfg ist, welche die Existenz eines bin<}enden Rechtsverhältnisses aus- 
schliesst. In allen andern Fällen aber, namentlich aber bei den Pfandbe- 
stdlungen iiir Strafverträge regelt sich die Priorität nach dem Pfand- 
vertrag. ' ' , 

8. 19. 

Wenn der Satz richtig ist, dass die Priorität des Pfandrechts durch 
die Verprändungszeit dann bestimmt werde, wenn die Entstehung des 
Hauptanspruchs der reinen Willkür des künftig Verpflichteten entrückt ist, 
so kann keinem Zweifel unterliegen, dass das fiir ein bedingtes Vermacht- 
niss eingeräumte Pfandrecht den Vorzug vor allen später bestellten ge- 
m'esst. In der That entscheidet so African«) und liefert damit eine 
weitere Bestäligung des von uns aufgestellten Grundsatzes. Schwierigkeit 
hat diese Stelle bisher nur darum gemacht, weil man von der irrigen Annahme 
ausgieng, dass nur dasjenige Pfandrecht einem andern vorgezogen werden 
dürfe, dessen vollkommene Existenz in dner frühem Zdt begonnen 
hat. Hiedurch kam man in die missliche Lage, entweder entgegen den 
unzweideutigsten Quetlenzeugnissen eine Rttckzfehung der Bedingung bei 
Vermächtnissen annehmen , oder , ein Pfandrecht ohne Hauptanspruch sta- 



a) L. 9. §. 2. D. qni pof. (20, 4*)- Sed et si beres ob ea kgata, quae sub 
conditiott€ data erant, de pigDore rcä sttse conveiriss^t« et poste» didem 
ipta. pignora ob pccaniam creditam pignori dedit« ac posi conditio legatorum 
extitit, tue quoque tuendom eam, cui prius pignus datnm esset, exiüimavit. 
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toiren ^u müssen i>). Für die Pxiaritäi des Pfindrechts macht es demneh 
keinen Unterschied^ ob das Legat ein bedingtes oder unbedingtes ist; hier 
wie dort ist die verpfändete Sache in ea causa, ut invito legatario jus 
pigooris solvi non possit. Diess gilt in gleicher Weise für die gesetzliche 
Hypothek, welche Justiniaii; allen Yermächtnissnehmern an den ererbten 
Gütern des Beschwerten verliehen hat <^). Dass aber dieses stillschweigende 
Pfandrecht erst mit dem ErbschaHtsantritt seinen Anfang nimmt, vorausge* 
setzt, dass der dies legati cedens schon eingetreten ist, kann hier nur 
angedeutet werden. Die nähere Begründung kann jedoch erst im IV. Ab- 
schnitt folgen. 

8. 20. 
Die betagte Ferderaag. 

Wenn man den Begriff der obligatio in diem auf den ihm gewöhnlich 
beigelegten Umfang eingrenzt^- wovon abzwgehn kein hinreichender Grund 
vorliegt*), so schlicsst er nur diejenigen Forderungen in sich, welche 
entweder schon existiren, aber erst mit Eintritt eines gewissen Moments 
zu erfüllen sind, oder sich in bestimmten Terminen aus einem bestehenden 
obligatorischen Verhältnisse mit Sicherheit entwickeln. Für den erstem 
Fall mögen die auf einem dies stehenden Darlehensschulden, für den 
zweiten die Zinse einer auf eine bestimmte Reihe von Jahren ab- 
geschlossenen Miethe ein Beispiel sein. Bei beiden Arten aber richtet sich 
der Vorzug des dafür eingeräumten Pfandrechts nach der Bestellung. 
Bezüglich der letztern Kategorie ist der Beweis an einem frühern Ort ($. 9) 
geführt worden; für die erstere leidet es um so weniger einen Zweifel, 
als mit der Verpfändung sofort das Pfandrecht entsteht; denn die Haupt- 
schuld Ist bereits existent, wenn auch ihre Geltendmachung noch ver- 
schoben ist^). Nur ist es unrichtig, wenn einige Juristen diess damit zu 



b) Hierüber wurde schon oben §. 7 gehandelt, 
o) L. 3. Cod. oomm. de legaU et fideic. (6, 430- 

a) Vgl hmn oben §.11. 

b) Gaj. IV. 131. L. 46. pr. D. V. 0. (45, 1.)' Centesimis Calendis dari afillter 
stipulamur, quia praesens obligatio est, in diem autem dilata soktio. §. 2. 
InM* V. 0. (3, 10.): In diem (sc. fit obligatio), cum a^jeclo die, quo pe- 
c^nia solvatiur, süpnlatio fit .... id antem qnod in difem atipulamnr, sta- 
tine quidem debetur, sed peti prios, quam dies venerit» non polest. 



motiviren suchen, dass die betagte Forderung vor Eintritt des Termins 
einer obligatio naturalis gleichstehe ^), Was beide mit einander gemein 
haben, beschränkt sich auf den Ausschluss der condictio indebiti^). 
Das ältere römische Prozessrecht dagegen zeigt recht deutlich, dass 
ein wesentlicher Unterschied zwischen ihnen besteht; die Anstellung 
der Klage aus einer betagten Forderung führte nämlich eine Gon- 
sumtion des eingeklagten Rechts herbei; also muss doch eine 
Klage vorhanden sein, was bei der naturalis obligatio natürlich nie der 
Fall ist. Auch heute besteht noch der praktische Unterschied, dass eine 
in diem obligatio vor Eintritt des dies zur Compensation nicht benutzt 
werden kann®). 

«. 21. 
Pfaidreehte fBr aidere Ansprüche. 

Eine Pfandsicherheit kann nicht blos für Geldforderungen gewährt 
werden, sondern auch für Obligationen von jedem anderen Inhalt^), nicht 
blos für solche, die auf Leistung eines bestimmten Vermögens -Gegen- 
stands gehen, sondern auch für diejenigen, deren Objekt in der Verpflich- 
tung zu einem gewissen Thun oder Unterlassen besteht« Eine Verwirk- 
lichung dieser ObUgationen durch das Pfandrecht ist immer nur nach der 
Seite ihres Geldwerths möglich, obwohl schon in der blossen Belastung 
der Sache wegen der in ihr liegenden Verkaufsbefugniss ein Antrieb zur 
Lösung jener Verbindlichkeiten liegt. Das Pfandrecht ist also genau be- 
trachtet unmittelbar nicht zur Sicherheit des Obligationsverhältnisses, son- 
dern des daraus entspringenden Debitum gegeben, und gelangt erst mit 
diesem zu wirklichem Dasein. Nichtsdestoweniger bestimmt sich die Priori- 
tät nach der Pfandverabredung, weil schon in diesem Zeitpunkt der 
Schuldner gebunden, mithin auch pignoris obligatio vorhanden ist^). 



c) Sintenis Pfandr. S. 53 ff. Seil bedingte Traditionen S. 113. Not. 2. 

d) L. 10. 17. D. de cond. indeb. (12, 6.) 

e) L. 6. 7. pr. D. compens. (16, 2.) Im AUg. vgl. Huschkc Giess. Ztschr. 
Bd. 20. S. 161 ff, Götting, Ebendaselbst N. F. Bd. 1. S.255. Not. **. 

a) L. 5 pr. D. pig. (20, 1) — pro qaaeunque obligatione — L. 13. §. 2. D. «od. 
— si . . corpas is debtierit. 

b) Darum scheint mir der Fall in Senffert's Archiv für oberstrichterl. Entsch. 
Bd. 10. Nr. 140 vom GAG. zu Kiel zwar richtig entschieden, aber falsch be- 
gründet zu sein. Nicht der Verbindlichkeit, das Gut £. nicht über die Summe 
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Aber das Pfandrecht scheint nicht einmal auf das Gebiet der privat- 
rechtlichen Verbindlichkeiten sich zu beschränken; es begeg^net uns im 
täglichen Verkehr eine Anwendung desselben auf mannigfache Verpflich- 
tungen, welche ausserhalb des Privatrechts liegen; schon oben ($. 10) 
wurde auf die Dienstcautionen der Beamten hingewiesen; ausserdem aber 
braucht man sich nur an die im Strafrecht , Strafprozess und Civilprozess 
vorkommenden Cautionen zu erinnern. Indess ist diese Ausdehnung nur 
scheinbar; denn auch hier bildet überall der aus der Nichterfüllung jener 
Obliegenheiten erwachsende vermögensrechtliche Anspruch gegen den Ver- 
pflichteten die eigentliche Unterlage des Pfandrechts. 

Eine nähere Betrachtung der sog. cautiones necessariae wird diess 
veranschaulichen. 

Es gibt nämlich in allen Rechtsgebieten Verhältnisse^ in welchen eine 
Rechtsvorschrift zur Verhütung einer Rechtsverletzung oder zur wirklichen 
Erfüllung eines künftig vielleicht entstehenden Anspruchs dem Verpflichte- 
ten die Leistung von Sicherheit gebietet, die entweder durch das persön- 
liche — einfache oder eidliche — Versprechen des Verpflichteten oder 
durch die Gewährung eines Anspruchs gegen eine andere Person (Bürg- 
schaft) oder gegen ein Vermögensobjekt (Pfandrecht), welcher zu der Haf- 
tung des Verpflichteten hinzutritt, vermittelt wird. Insofern nun diese Cau- 
tionen nur die Verwirklichung einer vermögensrechtlichen Verbindlichkeit 
bezwecken, haben sie wenig Eigenthümliches, so die Caution wegen Kosten- 
ersatzes oder wegen Et'füUung des Urtheils im Civilprozess, die verschie- 
denartigen Cautionen wegen Herausgabe eines Vermögensobjekts oder we- 
gen Ersatzes eines eintretenden Schadens im Civilrecht, die Dienstcautionen 
der Beamten im Staatsrecht. Sie sind von den übrigen Sicherungsmass- 
regeln, welche durch Privatübereinkommen geschaffen werden, nur durch 
den Verpflichtungsgrund, nicht durch ihre sonstige rechtliche Gestalt ver- 
schieden. Ausgezeichnet sind dagegen diejenigen Cautionen, welche der 
Verletzung eines rechtlichen Gebots vorbeugen sollen, bei dem entweder 
der vermögensrechtliche Gesichtspunkt ganz fehlt oder doch sehr in den 
Hintergrund tritt. Das sprechendste Beispiel geben die Cautionen, welche 
im Strafrecht c) und im Strafprozesse) vorkommen; aber auch im Staats- 



von 5000 Rthlr. hinaus mit Schulden zu belasten, galt das Pfandrecht, son- 
dern dem aus der Verletzung dieser Verbindlichkeit entspringenden Schadens- 
anspruch. 

c) Z. B. Peinl. G. 0, Art. 176. 195. 

d) Vgl das Strafgesetzbuch für das Königr. Bayern Th}. II. Art 116. 134—140. 



reeliCe fehlen sie nicht z. B. dfe CanHionen der Heirausgeber polifischer 
Blätter oder die Cautionen wegen des poetischen Verhaltens eines Anslänid^)», 
vm4 d)ensowenlg fm Civilprosess; man denke m die cauHe judicio sisUy 
de Äe proseqoenda, pro reconventione. Die Cantionen dieser 2fwelten Art 
mm sind im Gk-unde Conventionalsirafen ^ indem sieh der Verpflichtete lür 
de» Fall der IVchtbefelgmig der ihm gemachten Auflage einem besämüiteii 
Termögensnachtheil tmterwirit. Regelmässig fordert das Gesetz die slär- 
kerei Garantie durch RealeauUon; im römischen Recht bildete die Bürg- 
schaftsleistung (satfsdatie) die Regel, obwohl die Caution durch Pfänder 
nicht unbekannt war ^); nach neueren Rechten sind beide nd^n einander 
rechtlkh zulässig, die letzte fn der Anwendung sogar überwiegend 0- 

Mag in diesen Fällen die Caution auf eine bestimmte Summe gesfeUt 
sein oder nicht, hnmer ist es dfe jH^iyatreehtliche Obligatio auf Schaden- 
ersaftz oder Yermögensstrafe, an welche sich Bürgschaft und Pfandrecit 
anlehnen. Diese OblfgatfO' exisUrt znr Zeit noch nicht, sondern $[^ ent^ 
wisder eine künftig mögüche — im Sinn Ton 8. 12 g) — oder eine be- 
chngte, bedingt nämUeh durch die NichternUung der rechHichen Auflage. 
Geht man nun von der Anschauung derer aus, welche den Vorzug des 
Pfmdrechls nur nach der yollkommenen Existenz desselben beurtheilen 
imd die Rückziehung der Bedingung überall ausschDessen , wo ihr^ ErM- 
long dem Einfluss des bedingt Verpflichteten biosgestellt ist, so kann mim 
fetgerecht das als Sicherheit bestellte Pfandrecht nicht nach der Besteh- 
hmgszeit, sondern erst von der Entst^ung der Obligatio datiren, sa dass 



Die Haftung der Caution für den Ersatzanspruch des Beschädigten und des 
Staats wegen der Prozesskosten ist hiebe! nur sekundärer Zweck. 

e) L.59. §.6. D. mand. (17, 1.) L. 4. §.8. D. de fldeicomm. libert. (40, 5.) 
L. t. §. 9. D. de collat« (37, 0.) Bei prozesstialischen Cautionen, überhaupt 
bei den praetoriae stipnlationes, war die PfandbesteUnng im AUgem«ii«n tAchi 
zolftsaig: L. 7. B. de stipul. praet. (46, 5) vgl. jedoch Nov. 123» cap. 21. §. 2. 

f) Bayer. Strafgesetzbneh Tbl. U. Art. 137. Nach d. Preuss. Landrecfat Till t 
TU» 14i §• 198 — vgl. jedoch hieza §§. 186 s^. Tit. 20. §§. 3 und 4 — und 
d. Österreich, bürgerl. Gesetzbuch §. 1373 erfreut sich die Sicherheitsleistung 
durch Pfönder sogar einer gesetzlichen Begünstigung. — Nach heutigem 
Gerichtsgebraueh wird durchgängig neben der Sicherheit durch Bürgen auch 
hypothekarische zugelassen. Vgl. Schlayer in Giess. Ztschr. N. F. Bd. 9. 
S. 210 ff. 225. Bayer, Vorträge über den ordenü. Civilprozess; (8. Aufl.) 
S. 111. Sintenis, Pfandr* S. 35« Not. 2.' 

19 2, Bi die csntio pro a^enitt. 



alle Pfandrechte vorgehen^ welche nach dem erstem Zeitpunkt bis zum 
Eintritt des letzteren begründet wurden. Nun hat man freilich das 
Gegentheii behauptet , allein mehr in Anerkennung des dringenden prakti- 
schen Bedürfnisses, als weil man sich des massgebenden positiv rechtlichen 
Grunds bewusst war. Dieser Grund ist aber kein anderer, als dass der 
Pflichtige schon im Augenblick der Verprandung gebunden, dass die Ent- 
stehung der Obligatio seiner unbeschränkten Willkür entrückt ist. 



Dritter Abschnitt. 
Tom Gegeistaii 

8. 22. 
Einleitung. 

Seitdem zur Constituirung des Pfandrechts das blosse Ueberemkom- 
men zureichend war, stund nichts im Weg, die Pfandverabredung auf künf- 
tige Sachen zu erstrecken, und zwar künftige in dem doppelten Sinn 

1) des physischen oder juristischen Nichtexistirens, künftig ent- 
stehende Sachen, 

2) der Nichtzugehörigkeit zum Vermögen des Verpfanders, künftig 
zu erwerbende Sachen. 

Ad 1) Zu den physisch noch nicht existirenden Sachen gehören die 
Erzeugnisse, namentlich die Früchte, die sich noch nicht in rerum natura 
befinden, erst entstehn; zu den juristisch nicht existirenden gehören die 
Erzeugnisse, die natürlich schon entstanden, aber mit der erzeugenden 
Sache noch in wesentlicher Verbindung sind, als res im rechtlichen Sinn 
noch nicht bestehn. Den Erzeugnissen einer Sache (der natürlichen Er- 
zeugung) reihen sich die Erzeugnisse aus einer Sache die sog. specifi- 
cirten Sachen an (die künstliche Erzeugung). 

Natürliche und juristische Nichtexistenz stehn sich in der rechtlichen 
Beurtheilung gleich *), Damit jedoch aus der Verpfändung von res fiiturae 



a) Sintenis, Handb. d. Phandr, S. ItS Sl 399 t 463 Aom. 1 u. gern, ClvUr, 
$p 15, macht emen m. £. in den Quellen iiicbt bekundeten Unterschied zwt- 
»eben Früchten, welcbe schon im Werden begriiTen sind, und ioldieOt ^Q 
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in diesem engera Sinn überhaupt ebi Pfandrecht entspringe, ist die Ent- 
stehung derselben allein nicht genügend, sondern der Pfandbesteller muss 
schon zur Zeit der Yerpfandang ein Recht haben, nach welchem die Er- 
zeugnisse bei ihrer Entstehung in sein Vermögen I(ommen« Als ein sol- 
ches Recht erwähnen die Quellen Eigenthum und Ususfructus ^) , gewiss 
aber nur a potiori; beim Emphyteuta trifft diese Voraussetzung nicht min- 
der zu, ja selbst für eine blos persönliche Berechtigung gibt die Pacht 
uns ein Beispiel ^). Diese Hoffnung auf Erwerb muss sich auch entweder 
bei ihm selbst oder seinem Erben verwirklichend). 

Die Verpfandung noch nicht existlrender künstlicher Erzeugnisse nach 
dem Inhalt der einzigen Stelle, welche von einer derartigen Pfandbeslellung 
handelt®), auf den Fall zu beschränken, da zugleich der Stoff verpfändet 
wird, ist kein Grund vorhanden. Sollen aber die angegebenen Grundsätze 
über die natürlichen Erzeugnisse auf die selbstständige Verpfändung künst- 
licher Erzeugnisse in analoge Anwendung kommen, so Ist erforderlich, 
dass bei Abschluss des Vertrags der Pfandbesteller Eigenthümer des Stoffs 
war und mit der Specification Eigenthümer der neugeschaffenen Sache wurde. 
Würde ein künstliches Erzeugniss von Jemand verpfändet werden, dem der 
Stoff nicht eigen ist, so wäre diese Verpfändung zwar nicht ungültig; aber 



deren EDtstebong erst nocb der Keim geleg^t werden muss, und rechnet nnr 
die ersteren zn den künftigen Sachen der im Text aurgestelllen ersten Kate- 
gorie oder den „rebus futnris, qnae nondum sunt, futurae tarnen sunt, — ** die 
letzteren aber zu den „rebus futuris, quas quis habiturus est — **. Damit kommt 
man aber einerseits zu bedenklichen Unterschieden z. B. zwischen Früchten 
von Getreide- und Wiesfeldern, und zu praktischen Schwierigkeiten, nament- 
lich in Ansehung derjenigen Früchte, welche zu ihrer Enlstehung nicht eine 
regelmässig wiederkehrende menschliche Thätigkcit erheischen. — Im AU- 
gemcinen vgl. Scheurl, Beiträge zur Bearbeilung des r5m. Rechts, Bd. I, 
S. 280 ff. 

b) L. 15 pr. D. pign. (20, 1.) L. 11 §. 3 D. qui pot. (20, 4.) 

c) Vgl. Huschlie, Giess. Ztschr. Bd. 20. S, 261, der mit Recht hinweist, dass 
hierauf die gesetzliche Hypothek des Verpächters fusst« 

d) L. 29 §. 1 D. pign. (20, 1). Huschige a. a. 0. S. 267 ff. lässt diess nur 
von eigentlichen Früchlen gellen; bei andern Accessionen z. B. dem 
partus ancillae hält er auf Grund von L. 18 §. 2 D. pign. act. (13, 7.) L. 1 
pr. D. de Interd. Salv. (43, 33) den Zeitpunkt der Conception für enlschei- 
dend. Die entgegengesetzte Ansicht dürfte den Vorzug verdienen. Vergl. 
Vangerow, P. §. 370. I. 

e) L. 18 §. 3 D. pign. act. (13, 7.) 

BeceUberger, AltezsTonog der Pfimdrechte. 5 
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sie köBttle nur aus dem GesichUpunkl ^der Pfiuidbeslellwig m etier frem- 
den^ künftig zu erwerbendai Sache beorthellt werden 0« 

Die Erweiterungen einer Sache, welche einen Integrirenden Bestand- 
thell derselben bilden, kommen hier nkht In Betracht; denn an ihnen findet 
dn gesondertes Prandrecht nicht Stau. 

Ad 2) Eine Verpfändung fremder Sachen wirkt ohne die ausdrückliche^) 
stillschweigende ]|) oder fingirle Einwilligung des Eigenthümers niemals 
sofortiges Pfandrecht^); aber auch durch den nachträglichen Etwerb d^ 
Sache von Seite des VerpfiiDders entsteht ein gültiges Pfandrecht nur unter 
einer der folgenden Voraussetzungen: 

a) wenn der Pfandgläubiger nicht wusste^ dass die Sache dnem An- 
dern gehörte 1), 

b) wenn der Pfandübereinkunft die Bedingung des künftigen &werbs 
(si res debitoris facta fuerit) beigefügt war^), 

c) wenn der Pfandschuldner zur Zeit der Begründung eine persto- 
liche Klage auf Uebertragung der Sache hatte , res debitan), 

d) wenn die Sache rniter ein verpfändetes CallecUvum fällt, yoraus- 
gesetzt jedoch, dass dies entweder dne elgentiiche univendlas rerum ist, 



i) Vgl. Huschke, a. a. 0. S. 261. 

g) L. 26 pr* JD. de pign. aet. (13, T) L. 16 §. 1 D. pign. (20, 1.) U 23 D. 
probat. (22, 3.) 

h) L. 26 §. 1 D. pign. (20, 1.) L.5 §. 2 D. In qsib. caiu. (20, 2.) 

i) L. 2 Cod. si aUen. res pign. (8, 16). 

•k) L. 2 D. pign. act. (13, 7.) L. 3 §. 2 D. qui pot. (20, 4.) L. 23 D. prob. 
L. 6 Cod. si alien. res (8, 16.) L. 3 §.2 Cod. commun. de legat. (6, 43) — 
qtiia satis absurdum est et irrationabile, rem quam in suis bonis pure non 
possidet, eam ad alios posse transferre vel hypothecae pignorisve nomine 
obligare. 

1) L. 1 pr. D. pign. (20, 1.) Papinian. Üb. 11. Resp. — Conventlo generalis in 
pignore dando bonorum vel postea quaesitorum recepta est : in speciem autem 
aiienae rei collata conventione, »i non fuit ei, qui pignus dabat, debita, postea 
debitori dominio quaesito, dif&ciUus ereditori, qui non ignoravit alienum, utilis 
actio datur, sed facUior erit possidenti retentio. Mit der Beschränkuiig von 
Xr, 1 pr. eil. sind die aJIgem einer lautenden L. 41 D, ptgn. act. (13, 7.) L. 5 
Cod« sl aliena res (8, 16) — ut faclle uUlis actio . . . delor — L. 56 D. 
ad SC. Trebell, (36, i) aal^ura^een. ¥gL Windscheid Gieas. ZUcbiv K. F. 
Bd. 3. S. 437. 

m) U 16 i- 7 D, pign. (20, 1.) L, 7 §. 1 D. qui pot. (20 r 4) * 

n) L* 1 pr. D. pign« cit* (Not. 1.) L* 3 $. 1 D* qoi poL (20, 4.) 



67 

oder 4$m 4ißt Pfimdoexts auf die Itükatüg m erwerbenden Stücke erstreckt 
wurde ^). Bei Verpftodung des ganzen Vermdgms soll nach JusUnian diese 
Ausdehnung stillschweigend verstanden werden p). 

Ob auch in Folge der Beerbung des Verpftinders durch den Eigen« 
thümer die Verprandung convalescire, wird in versciiiodener Welse bo- 
mi^QTtei; es siehn sich in dieser Frage zwei Stellen des römischen Rechts 
uurereinl, und wie es scheint^ unvereinbar entgegen; auch die Juristen ha- 
ben sich bisher nicht vereinigen können, welcher Entscheidung der Vorzug 
zu geben sei 4). Nach der ganzen Entwicklung dieser Lehre und nach 
Analogie der gesetzlichen Bestimmungen über den Fall der totalen Ver- 
äusserung einer Sache durph den Nichteigenthümer und der Beerbung 
desselben von Seite des Eigenthümers ist für das heutige Recht die diese 
Frage bejahende Entscheidung Modestin's als massgebend zu erachten; 
nur soheial mir auch hier ^- weniger nach diem Wortlaut des Gesetzes, 
als fms innern Gründen — die Hodification beigefügt werden müssen, dase 
eine der unter a-^o aufgeführten Voraussetsungen zutriflt ,). Bei geno'* 



o) L. 1 pr. cit. L. 7 §. 1. L. 21 pr. D. qui pot. (20, 4.) L. 28 D. jar. fisci 
(49, 14). 

p) L. 9 CoA. qnae res pigp. <6, 17.) 

q) Die b«ideB GefietzsteUen sind L. 4t D. pig^n. ael. (13, 7) Ptulus und L. 22 
B. pi|*n. {ISOt 1) Mo de 8 II na 8. Vgl. die Uteraforaaehweise über diese Con- 
troverse bei Yang erow P. S. 372 Anm. 2 d. Neaerding's haben «ich für 
die im Text adoplirte Ansieht ericiärt: Arndts, P. §. 371. Anm. 1 b. und 
Brinz, P. S. 301. — Auch die Praxis hat sich von Jeher in Deutschland dafür 
entschieden. Vgl. Stryk, usus modern. Pand. Lib. XX. Tit. Hl. §.4. Kreitt- 
mayr, Anmerl^ungen zum bayerischen Landr. Tbl. II. eap. VI. §. 8. Kr. 2. 

r) Man könnte glauben, dass mit dieser Modifikation sich die gewünschte Ver- 
einigung von L. 41 und L. 22 cit. gewinnen lasse. Paulus "wolle nämlich 
nicht überhaupt dem Gläubiger die uiilis pigneraticia actio absprechen für den. 
Fall , dass der Verpfänder vom Eigenlhümer <ler Sache beerbt worden sei ; er 
behaupte nur, dass diess für sich allein nicht hinreiche; es müsse noch 
fiberdiess dem Verpfänder ein mendacium zur Last fallen, welches sowohl ihm, 
als seinem Erben das Hecht benehme, sich der Klage des Gläubigers zu wi- 
dersetzen. Dieses mendacium bestehe aber darin, dass der Pfandbesteller 
vorgespiegelt, die Sache gehöre ihm, oder dass er wenigstens das fremde 
Digentiinm verschwiegen habe. — So sucht schon D. Gothofredus in not. 
ad d. L. 41 D. pign. aet. den Widerspruch zu beseitigen unter dem Beifall 
von Stryk a. a. 0. Aber dieser Sinn Iftsst sich aus <der Paultnischen Stelle, 
ohne den Worten (Sewall snzüthun, lüeht herauslesen. Wollte Paulus für 

6* 



68 

rellen Yerprandungen schliesst sich der Kreis der Pfandobjecte nrit dem 
Tod des Pfandbestellers, denn es ist alle meine Habe, all mein Vieh 
verprandet. Hlevon gilt eine Ausnahme iür universitates rerum nach der 
Natur des Gegenstands, obwohl gerade hiefiir in den Quellen das Gegen- 
theil ausgesprochen zu sein scheint ^). 

Von der mehrfachen Verpfandung anderer Gegenstände gelten in An- 
sehung der Priorität dieselben Grundsätze, welche im Folgenden zunächst 
iur die Verpfandung von Sachen vorgetragen werden sollen. 

8. 22. 

Ansichten der Schriftsteller Aber die Priorität bei Terpfinduig Ton kfinftigeii 

Sachen. ' 

Die Frage, ob die vor demEigenthumserwerb bestellten und durch [den- 
selben convalescirenden Pfandrechte unter sich als gleichzeitige concurriren 
oder nach der Zeit der Bestellung sich ordnra, ist, soweit die Mittheilun- 
gen reichen, von der Praxis immer gleichförmig im Sinn der zweiten Al- 
ternative entschieden worden % während die Doctrin von der Glossatoren- 



beide Fälle, den im Anfang angeführten :. si Is, qni rem alieoam pignori dedit, 
dominns ejus rei.esse eoepit, und den andern; si ego TUio, qui rem meam 
obligaverat sine mea volontate, heres extitero, dasselbe statniren, so durfte 
er nicbt ohne Beschränkung sagen: non est.idem dicendum ... pignoris perse- 
eutio concedenda non .est oredilori; endlich geht es doch nicht an, in dem 
Satze: si eonvenisset etc. den Erblasser, in dem Hauptsatz: improbe resistit, 
den Erben als Subject zu denken. Eine Andeutung . der im Text gemachten 
Modifikation findet sich beiTrotsche, Giessn. Ztschr. Bd. 18, S. 94, indem 
er dem Gläubiger, welcher wusste, dass die Sache dem Verpfänder nicht 
gehörte, gegenüber dem Eigenthfimer, welcher diesen beerbt hat, nur ein 
Retentionsrecht zugesteht. 

s) L. 34 pr. D. pign. (20, 1.) Die Beschränkung des Pfandnexus auf die beim 
Tod des Schuldners vorhandenen Waaren ist m. £. nur eine Folge des zu- 
fälligen Umstandes, dass der Pfandgläubiger unmittelbar nach dem Tode des 
Erblassers sein Recht geltend machte. — Huschke, Giessn. Ztschr. Bd. 20. 
S. 199 ff. sucht diess daraus zu erklären, dass das Waarenlager keine unl- 
versilas rerum im strengen Sinne des Worts bilde. 

a) Die Consilia und Decjüsiones der Gebrüder Beckmann enthalten in P. I. D. 41 
unter N. 5 der Entscheidungsgründe : „Sowie ein allgemeiner beständiger Ge- 
ricbtsgebrauch diese Lehre bestätigt, da map bisher den Concursacten zum 
9ehuf eines Pripritätsurtheiis .ein.beglaubtes chronologisohes Verzeichniss der 
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zeit bis auf den heatigen Tag in der Beantwortung schwankt^). Und zwar 
ist es nicht bei zwei sich gegenüberstehenden Meinungen geblieben; son- 
dern neben den beiden Extremen haben sich Mittelansichten herausgebildet, 
welche bald in mehr, bald in weniger Fällen eine Ausnahme von der Regel 
der Gleichberechtigung statuiren. So sollen die Pfandrechte nach der Be« 
stelluttgszeit rangiren 

1) bei der Verprändung einer dem Besteller geschuldeten Sache o) oder 

2) einer res futura i. e. S. ^) oder 



sämmtlichen vom Cridario successive acquirirten beweglichen und unbeweg- 
lichen Güter beizulegen sich noch nicht hat beifalien lassen.*' Vgl. auch die 
Bemerkung Hellfeld*8 im folgenden §, Note a. — Einen fthnlichen con- 
stanten Gerichtsgebrauch bezeugt ein Rostocker 0. A. G. Dekret vom 26. März 
1849, abgedruckt in der Buebka' und Budd ersehen Sammlung von Ent- 
scbeidnngen des 0* A, G. zu Rostock Bd. 1 S» 21 und in Seuffert's Ar- 
chiv für oberstrichterl. Entsch. Bd. 11 S. 28 f. — Dieselbe Ansicht liegt 
dem Erkenntniss des 0. A. G. zu Celle vom 13. December 1855 — mitge- 
theilt bei Seuffert a. a. 0. S. 27 f. — zu Grunde. — Die AlIgemeiDheit 
dieser Praxis bestätigt auch Thibaut in Braun's Erörterungen Bd. 2 zu 
§. 660 a. E. und ffir Würtemberg (vor der Geltung des neuen Pfandgesetzes) 
Wächter, Wfirt. Privatr. Bd. 1 §. 74 Note 6 a. E. — 

b) Ausführliche Nachweise über die ältere Literatur gibt Glfick im Commentar 
Bd. 18 S. 214 Not. 44 S. 216 Not« 46—48; über die neuere Schmidt in 
der Giessn. Ztschr. N. F. Bd. 8 S. 368. Als Ergänzung hiezu ist anzufahren: 
Für die Gleichzeitigkeit streiten: Puchta Pand. §.210 g. VotL Bd. I S. 400 
u. Beil. XIX; Inst, II. §.250 nn. Husckbe, Giess. Ztschr. Bd. 20 S. 200— 207. 
259. Seuffert, prakt. Pand.-R. Bd. I §. 214 Nr. 2. Herrmann, Giess. 
Zlschr. N. F. Bd. 9 Nr. 13 (1851)^ Heimbach im Hechtslex. Bd. 8 S. 66 
(1854). — Für die Ansicht der Praxis sind aufgetreten: Arndts, P. §. 384 
Note 6, Brinz, P. S. 299 f. Riedel, Giessn. Ztschr. N.F. Bd. 13 S. 288. 

e) Gesterding Pfandr. 2. Aufl. S. 258. 261. Sintenis Handb. S. 86. 138 ff. 
396 ff. und gem. CivUr. Bd. I §. 74 Ziff. IV. Seuffert, P. §. 214 Note 3. 
Puchta, VorlBd.I S. 383. Verstehe ich ihn recht, so ist hleher auch Glück 
Comm. Bd. 14 S. 30 Note 85 zu* stellen. 

d) Glück Comm. Bd. 18 S. 214 f. Gesterding in der 1. Aufl. s. Pfandr. 
§.4 a. E. — anders in der 2, Aufl. §. 86—88. — Hepp in der (oben §. 1) 
cltirten Dissertation §. 21 und im civ. Archiv Bd. 10 S. 299 f., während er 
später — Rosshirt's Ztschr. für Civil- u. Crim.-R. Bd. 1 S. 338. 346. 373 — 
. seine Ansicht gleichfalls änderte. Sintenis, Pfandr. S. 398 ff. und gem. 
Civür. §. 69 Nr. 5 §. 74 IV. b. Puchta, P. §. 210 f. Vorl. Bd. I S. 378. 
400. 454. Instit. II. §. 250. k. Seuffert, P. §. 214 Note 3. Herr mann, 
Giess. Ztschr. N. F. Bd. 9. S. 356 f. 



3) bei der Efozdverpiündung' fremder Sachen , ireon 0fo scUeditireg 
ohne die Bedingung ctes künftigen Erwerbs geschah ^). 

Ausserdem werden noch falgende McMlIficationen aufgestelk: 

4) Wenn an dem Vermögen einer Person zugleich eine gesetEliche 
und eine irertragsraässige Generalhypothek besteht , so geht rücksiehtUch 
der später erworbenen Sachen das gesetzliche Pfandrecht voi ; unter eoar- 
cunrirenden gesetzUchen Generaliiypothekeh enischeidet die irMiere Ent- 
stehung der Forderung 0» 

5) Dass bei der Verpfandung einer universitas rerum i. e. S. auch 
für die später zur Gesammtheit tretenden Stücke der Zeitpunkt der Pfand- 
constituirung die Priorität b^stimme^ darüber sind alle Schriftsteller einver- 
standen; sie leiten jedoch diesen S«tz aus der Natiir der untversitas als 
'fingirter Einen Sacke.^ nickt uis. dea allgemeinett Prioritätsgrundsätzen ab, 
obwohl die hergebrachte Doctrin dem Begriff der universüas ranun eine 
weitere Ausdehnung gibt, als die QueHen rechtf^tfgen dürften. 

Durch eine ganz besondere Erweiterung dieses Begriffs fet einf neue- 
rer Schriftsteller, Herrriiann«^), zu eigenthümlichen Resultaten filr die Be- 
stimmung der Priorität an später erworbenen Sachen gekommen. Wäh- 
rend nämlich die gemeine Meinung als wesentliches Merkmal der univer- 
sitas rerum ,,eine innere Verbindung dier Substrate durch dje ihne« gege- 
ben« gemeinsame, ihr IXaaoin af{|cice)ade Bes»Ummuttg^^ ^) oder «och 
enger ,^die Möglichkeit ehier körperlichen::, l*i GegensatiK zu einer blos 
jmistlschen Benulzung der Gesammlheit^^ ^ ailfslelft, entsteht liach Herr- 
mann aus |eder Generalvcrpfändung ein PIhndrechf an einer universitas 
rerum. Im Zusammenhang damit stellt er foTgende Regel auf. Wenn an 
einer universitas rerum mehrere nach einander bestellte Pfandrechte be- 
stehn, welche durchgängig auch die künftig zur Gesammtheit tretenden Ob- 
jecto ergreifen sollen ,^ so gibt iik die CoUision degenigen Pfandrechte, 
welche an jeder später erworbenen,, unter das Ganze fallendien Sacbei mit 



e) Vg;l. die Cilate bei Vangerow, P. §. 372 Anm. 2 o. Daranf schont auch 
die Bemerkung Glückes im Bd. 14 S. 31 des Commentars bciscbrloikt wer* 
den zu müssen. 

f) Huschke, Giessn. Ztscbr. Bd. 20 S. 20Tff. und die von ihm Note 1 Citirten. 
Auf die fisicalische Generalhyppthiek bescl^ränkt dieses Vorzugsrecht Bach- 
ofen, Pfandr. S. 260 ff. 

g) Giess. Ztscbr. N. F. Bd. 9 S. 358—360. 363 ff. 
li) Pttöhta, Yofl; Bd. 1. S- 73. 

i) Huschke a. a. 0. S. 199. 
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deren BhreA enMehen^ nlthft «hs Prindp der GtafcMereehU^iigy welöhes 
an sich «es der Gleictieeitigkeit der Entstehung Mgen würde, sondern das 
Aller der an der CSesammtheit bestellten Pfandrechte den Ausschlag» Fttr 
den Fall dagegen^ dass die durch den Erwerb entstehenden Pfandrechte 
Mieilti AUS einer spedellen and Ihells aas einer allgemeinen VerpfHndung 
berrühren, soll wieder der Grundsatz der GMchberecbtigung Platz greifen. 
Doreh Mslere Hodifioation verMert dftese Lehre alle Consequenz; denn es 
ist nidii id^zuselm^ wanim der Gesichlspunkt, dass die rechtliche Qualilät 
der Seche sich glefchmässlg auf alle Thelle erstreckt , Im zweiten F^lle fn 
den Hintergrund treten soll. Ist er richtig, so nitfss er überall durchschla- 
gend s^» «nd es liegt dann Im zweften Fall kein »Gegensatz der ent- 
echeldenden Momeiile^ vor, welcher eine positive Entscheidung noth- 
wendig macht Eine solche ist auch in L. 7. f. 1. D. qui pot. (20, 4) 
nldit gegeben. Das n^fv %p€Sdoi dieser Lehre ist ttbrigens die Aus- 
dehnung des Begriffs der universitas rerom auf alle Generalpfandrechte. 

Ihn sofort meinen Standpunkt in der vorwQrfigen Streitfrage zu be- 
jMdchnen^ so theile ich die Ansieht der Praxis, dass unter mehreren Pfend- 
recUen, welche durch den Erwerb der Sache vom Verpfünder zur Ent- ' 
stehung gelangen, eine Rangonhiung nach der Zeitfolge der Bestellung 
eintrete, womit die im g. 5 aufgestellte Regel übereinstimmt. Ich werde 
nun den Nachweis versuchen, dass diese Meinung aHein aus den gemein- 
rechtlichen Quellen zu rechtfertigen ist. Bei der vieirältigen Behandlung 
dieser Lehre wird sich die nachfolgende Darstellung vorwiegend mit einer 
übersichtlichen Zusammenstellung und kritischen Beleuchtung der bereits 
pro und contra vorgebrachten Gründe in beschüftigen haben. 

i. 28. 
Bie Frage vom Standpunkte des praktischen Bedfirfnisses« 

Nach den Ausfliluwigen im ersten Abschnitt haben Zweckmassigkeit 
und BUUgkelt ebien besonders massgebenden Elnfluss auf die Ausbildung 
der römischen Pfandreehlsgrundsätae ausgeübt. Wie hienach die aufgewor« 
fene Streitfrage zu beantworten ist, unterliegt ebensowenig einem Zweifel, 
als dass die IntenQon der Yertragschliessenden sich regelmässig auf die- 
selbe Seite neigen wird. Es ist richtig, dass eine Pfandbestellung an 
Sachen, welche entweder noch nicht exlstiren oder wenigstens nicht im 
Vermögen des Verpfanders sich befinden, unter allen Umständen etwas 
Preedces hat Aber wenn ee .voUends in die Hand des Pfandschuldners 
gegeben ist, durch neue Verpfdndnngm dem Glütblger eine willkürliche 
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Zahl von Concorrenten za schaffen, wenn ferner auch ohne das ZnUiim jraes 
derselbe Erfolg durch Entstehung von gesetzlichen Generalhypotheken ein- 
treten kann, so sinkt die in der Verpfändung künftiger Sachen gebotene 
Sicherheit auf ein Mininum herab. Oder nehmen wir eine Hypothek anr 
ganzen Vermögen. Ein nicht geringer Theil der Vermögensobjecte unter- 
liegt der Abnützung und dem allmäligen Untergang, wodurch wiederum 
die Anschaffung von Ersatzstücken bedingt wird. Wenn bei jedem neuen 
Erwerb die späteren Generalpfandgläubiger dem ältesten mit gleichen Rech- 
ten zur Seite treten würden, so schwände jenem seine Sicherheit allmälig 
gleichsam unter der Hand. 

Ueberdiess führt die Ansicht der Gegner in der Anwendung zu ganz 
besondem, wo nicht unüberwindlichen Schwierigkeiten. Denn sie bedingt 
beim Vorhandensein mehrerer. Hypotheken am ganzen Vermögen oder an 
demselben CoUectiyum den Nachweis der Erwerbszeit für jedes einzelne 
dazu gehörige Object, im Concurs die Bildung ebensovieler selbständiger 
Massen u. s. w. Ich zweifle nicht, dass vor solchen Consequenzen die 
römischen Juristen ihr praktischer Takt zurückgehalten hat; denn es ent- 
spricht der juristischen Folgerichtigkeit wenig, wenn man jene Ansicht in 
den Fällen, wo ihre Anwendung geradezu undurchführbar ist, aufgeben, 
in den andern aber beibehalten wissen will, wie Hellfeld zur Rettung 
seiner Meinung vorschlägt»). 

8. 24. 
Allgemeiaer Einwani 

Gegen alle diese und ähnliche Bedenken glaubt man sich aus der 
natürlichen und unumstösslichen Erwägung verschliessen zu müssen, dass 
Niemand ein dingliches Recht^an einer Sache begründen Jiönne, bevor sie 
seiner Dispositon unterworfen ist. Diess ist J)ewusst oder unbewusst der 
Angelpunkt der jenseitigen Argumentation. Es kehrt dieser Einwurf immer 
wieder, so oft auch schon gezeigt worden ist, dass er bei einer richtigen 
Auffassung der hier vertretenen Ansicht, die ich kurzweg die Azo'sche 
nennen will, gar nicht anschlägt. Noch Niemanden ist es beigefallen, das 



a) Er bemerkt in seiner dissert. de hypoth. fisci (opusc. X.) §. 25 : Ast in con- 
cursn creditorum judices haec principia raro sequi solent, quod sine dubio 
fit ad evitandam difficultatem et confnsionem exinde oriundam, si tempora 
acquisiüonum eruenda et separationes bonorum inslitnendae forent. Si vero 
extra concursum creditorum duo creditores^de pignore certant in re futura 
constituto , separationem bonorum post contractum quaesitorum urgeri posse, 
et horum intuitu posteriorem cum priori creditore pari jure gaudere non dabito. 



73 

Pfandrecht an einer fremden oder noch nicht existirenden Sache sofort mit 
der Bestellung entstehen zu lassen, insofern nicht im erstem Fall der Eigen- 
ihümer seine Einwilligung gegeben bat. Eswird nur behauptet, dass 
bei Collision zweier oder mehrerer vor dem Erwerb consti- 
tuirter und mit ihm existent gewordener Pfandrechte das- 
jenige den Vorrang geniesse, welches aus der früheren 
Pfandverabredung stammt. Es lässt sich dieser Vorzug auf eine 
mehrfache Weise juristisch construlren; entweder man legt dem Er- 
werb der Sache ausser der Wiritung der Convalescenz auch retrotrac- 
tive Kraft bei,' so dass nach dieser Fiktion der allgemeine Grundsatz: prior 
tempore, potior jure den Vorzug des früher bestellten Pfandrechts begrün- 
den würde; oder« man sieht die Sache so an, als ob mit dem Erwerbe die 
Pfandrechte nach einander in derselben Reihenfolge convalescirten, in wel- 
cher sie bestellt wurden, wovon dann dasselbe gilt; oder man erklärt das 
Alter des Verpfändungsactes für einen singuUren Priorilätsgrund bei der 
Collision solcher Pfandrechte. Ich habe mich oben ($.8) dafür entschieden, 
dass die römischen Juristen hier wie anderwärts von dem Begriff der pig- 
noris obligatio ausgegangen seien, um welchen sieh die ganze Prioritäts- 
lehre dreht. Mit der Verpfandung ist hier freilich eine dingliche Ergriffen- 
heit der Sache noch nicht vorhanden; darum gehn den so bestellten Pfand- 
rechten unbedingt alle diejenigen vor, welche der frühere Eigenthümer, noch 
vor dem Eigenthumsübergang, wenn auch später, an der Sache constituirt hat. 
Aber weil aus dieser Verpfändung ohne weiteren Begründungsact das Pfand- 
recht mit dem Erwerb der Sache entsteht, so gilt allen vom Erwerber b^ 
stellten Rechten gegenüber pignus schon mit der Constituirung als obligirt. 

Wem diese Anschauung allzu künstlich und gei^ucht dünkt, der möge 
bedenken, dass durch dieselbe die römischen Juristen nicht erst zur Auf- 
stellung der successiven Rangordnung für die vor dem Erwerb begründeten 
Pfandrechte gelangten, sondern dass sie dadurch nur diesen aus einem ent- 
schiedenen Verkehrsbedürfniss entsprungenen Rechtssatz mit den Anfor- 
derungen der juristischen Consequenz in Einklang zu setzen suchten. 

Jedenfalls geht soviel hervor, dass das undenkbare und widersinnige 
Resultat, dass eine Sache einem von mir bestellten Pfandrecht zu einer 
Zeit unterworfen sein soll, wo sie noch dem Titius gehörte^), aus der 
diesseitigen Ansicht keineswegs mit Nothwendigkeit hervorgeht. 

Für die diesseitige Ansicht scheint mir indess noch folgender Ge- 
sichtspunkt hervorgekehrt werden zu dürfen. 



a) Puchta, Vorl. I. S. 453 BeU. XIX. 
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IMe Lehre toa der ConralesceriK der an fremden Sachen bestellten 
Pfondrechte hat sich unTerkennbar ms den Grnndgätzen der exceptio deli 
entwickelt. Der Eigenthümer des Pfandobjects wtirde dolose handeln, wenn 
er dem Gläubiger gegenüber sich darauf berufen woHle, das» ihm znr Zeit 
d^ Verpfändung das Elgenthum an der Sache gefehlt habe. Hleratid er- 
klärt sich, warum bei der speeiellen Verpfändung einer dem Pfandschuldner 
nicht gehörigen Sache der Gläubiger durch den Eigentbumserwerb nur dann 
eine Klage erwirbt, wenn er nicht wusste, dass die Sache nicht Im Ver- 
mein des Ersteren war, oder wenn die Bedingung des künftigen Erwerbs 
ausdrücklich beigefügt wurde, oder wenn endlich die Sache dem Verpfänder 
bereits geschuldet ward. Denn wenn der Letztere an der fremden Sache 
ein jetzt schon wirksames Pfandrecht zu constituiren beabsichtigt, was an- 
zunehmen ist, wenn er noch keine gegründete Aussicht auf den Erwerb 
derselben hat, oder wenn er nicht einen entgegengesetzten Vorbehalt 
macht, so erlaubt er sich damit einen rechtswidrigen Eingriff in eine 
fremde Rechtsspliäre. Wusste der Gläubiger darum, so partldpift er an 
dieser Rechtswidrigkeit, so dass er sich ebenfalls in dolo befindet. Dess- 
halb muss ihm der Klagschutz versagt und kann ihm blos ein Retentions- 
recht zuerkannt werden; in der gleicbeq Erwägung aber wird f@r den ent- 
gegengesetzten Fall eine utllis hypothecaria actio zugestanden; und da auch 
bei der Verpfändung des zukünfUgen Vermögeiis jene Absicht ausgesdilos- 
sen ist, so unterliegt keinem Zweifel mehr, warum die volle Conratescetfz 
der an fremden Sachen bestellten Pfandrechte gerade nur auf Ae in den 
Quellen bezeugten Fälle beschränkt wurde. 

' Gtoichwie nun anderwärts der Grund, worauf die exceptio doli be- 
ruht, nicht blos dem ursprünglichen Gegner gegenüber wirkt, sondern 
gegen jede Person, welche ihr Recht von ihr ableitet ^), so auch bei der 
mehrfachen Verpfändung einer fremden Sache. Wem früher verprdndet 
wurde, dem müssen alle nachfolgenden Gläubiger ebenso welchen, wie ihr 
Autor, da letzterer kein stärkeres Recht auf sie übertragen konnte, als er 
selbst hatte. Durch die Convalescenz aber wird ein Recht nur In demselben 
Maasse gültig, als es von Anfang gewesen sein würde, wenn damals schon 
das erst jetzt gehobene Hindemlss beseitigt gewesen wäre. Dass die Gläu- 



b) Die exceptio rei venditae et traditae gibt hiefür das schlagendste Beispiel: 
L. 2. 3 §. 1 D. de exe. rei vend. et trad. (21, 3.) L. 4 §. 32 D. de exe. doli 
mal. (44, 4.) L. 72 D. R. V. (6, 1.) L. 9 §.4 D. de Public, in rem act. 
(6, 1.) Noch weiter geht im Widersprach mit dem letztangefalirten Gesetze 
Neratins in L. 31J. 2 D. de A. JL V* (19, 1.) 
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biger naohstdin^ welchen die Sache erst später, wenn auch vor deren Er- 
vferb verpftedet wurde, Ist um so billiger, als der Schuldner gesetzlich 
verpflichtet ist, ihnen die frühere Verpfändung kund zu geben (vgl. %. 1 
Note e), und als unter der Vernachlässigung dieser Obliegenheit aip We- 
nigsten der erste Gläubiger leiden kann. 

Legt man endlich auf die Intention der Parteien Gewicht, so wird 
dieselbe regelmässig dahin gehn, dass das aus einer frühern Verpfändung 
entspringende Recht nicht durch spätere Pfandbestelluugen geschmälert 
werden solL 

8. 25. 

(laellenbeweis. — Ton der Terpftadaiig kflnfUg za erwerbender Sachen. 

Die vorausgeschickten allgemeineren Erwägungen könnten nimmer- 
mehr ^Ischeidend sein, wenn sie mit den concreten Zeugnissen der Quellen 
in Widtt^proch stünden. Es wird daher Alles darauf ankommen, letztere 
einer eingehenden, unparteiischen Prüfung zu unterwerfen und an der^ 
Srgebniss den angestellten Grundsatz zu messen. 

Es soll sofort mit derjenigen SteUe begonnen werden, in welcher der 
Principalbeweis für die entgegengesetzte Ansicht gefunden werden will, mit 
L. 7 S. 1 D. qui pot. (20, 4); ihr Wortlaut ist im Zusammenhang mit dem 
PrlndpluQi folgender: 

Ulp. lib. 3 Disp. — Idemque est, si ex nummis pupilti res fuerit 
comparata. Qoare si duorum popillorum nummis res fuerit comparata, 
ambo in pignus concurrent pro bis portionibus, quae in prctium 
rel fuerint expensae. Quod si res non in toium ex nummis cujusdam 
comparata est, erit concursus utriusque creditoris, id est et anti- 
quioris et ejus, cujus numnoi» comparata est. $.1. Si tibi >,qnae 
habiturus sum^^ obligaverim, et Tilio specialiter fundum „si in domi- 
nium meum pervenerit^% mox dominium ejus adquisiero: putat Har- 
eellus, concnrrere utrumque cre<Htorem et in pfgnore. Non enim mul- 
tum facit, quod de suo nummos debitor dederit: quippe cum res ex 
nummis pfgnoralfs emta, non Sit pignorata ob hoc solum, quod pecu- 
nia pignorata erat. 

Der erste Blick auf diese Geselzstelle lehrt, dass sie nur dann irgend 
etwas für die Gegner beweist, wenn man von der Annahme ausgeht, dass 
d9S Generalpfand früher bestellt wurde als das Specialpfand. Diese Vor- 
aussetzung ist vor der Hand willkürlich« Zwijur glaubt Hepp^j bei allen 



a) In Rosshirt*! Ztscbr. Bd. 1 S. 355. 
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menschlichen Handlangen bilde das Successive die Regel^ und für sie^ nicht 
für die Ausnahme streite die Vermuthung. Dagegen hat schon Zimmern^), 
sonst ein Anhänger jener Ansicht, mit Recht bemerkt, dass beide Namen 
nicht gleichzeitig aus dei^ Feder kommen konnten. Dazu pflegen Ulpian 
und die andern Juristen die Verschiedenzeitigkeit der Pfandbestellung durch 
das verschiedene Tempus oder sonstwie besonders anzudeuten ^); überdiess 
brauchen ja die Verprändungen , um gleichzeitig zu sein, nicht in einem 
Athemzug Statt gefunden zu haben; es genügt, wenn sie auf einen Tag 
fallen. Also findet die angebliche Vermuthung keine Anwendung. Endlich 
musste der Jurist doch die zeitliche Aufeinanderfolge besonders betonen, 
wenn, wie die Gegner annehmen, der Kern der Stelle in dem Satze ruhen 
würde, dass die in getrennten Zeiten an einer kiinftig zu erwerbenden 
Sache bestellten Pfandrechte gleich stark seien. Einer marquirteren Her- 
vorhebung der gleichzeitigen Verprändung bedurfte es dagegen, wenn man 
der Meinung Azo's folgt, nich^ da hienach auf dem Alter der Bestellung 
kein Nachdruck liegt. 

Die Supposition der Gegner ist aber nicht blos willkürlich, sie ist 
unzulässig. Letzterer Beweis ist in schlagender Wei$e von Schmidt^) 
gePührt worden; ich will in Kürze seine Argumentation wiedergeben und 
und gegen wirklich erhobene und mögliche Einwände zu sichern suchen. 

Wie in den unmittelbar vorausgehenden LL. 5 und 6 stellt Ulpian 
im Prindpium unserer Stelle ein Beispiel auf für den in L. 5 cit. enthal- 
tenen Satz: Interdum posterior creditor potior est priori. Diess lehren die 
Worte „idemque est^ und der äussere Zusammenhang zwischen L. 7 und 
L. 5, sie sind beide aus dem lib. 3 Disp. Ulpians entnommen. Soll nun 
das angeführte Beispiel nicht schief sein, so muss nach der Voraussetzung 
des Juristen das Pfandrecht des Pupillen jünger sein, als das des concur- 



b) In Scbunck*s Jahrb. Bd. 2 S. 252* Er hält die ganze Stelle für beweis- 
unkräflig. 

c) Z. B. Ulpian in einer demselben Buch entnommenen Stelle L. 28 D. de jnr. 
fisc. (49, 14), dann in L* 8 D. qui pot.; Papin. in L. 1 pr. L« 2. 3 D. eod.. 
Afric. in L. 9 D. eod* Gai. in L. 11 eod. Marc, in L. 12 eod. Paul, 
in L. 16 eod. Scaevola in L. 21 eod. Modestin in L. 9 D. quib. med. 
pign. (20, 6). 

d) Giess. Ztschr. N. F. Bd 8 Nr. 13. Seiner Erklärung ist beigetreten Brinz, 
P. S. 298. Eine besondere Widerlegung hat versucht Herrmann in ders. 
Ztschr. N. F. Bd. 9 N. 13. Missbilligt wird sie auch von Yangerow, P. 
§. 369 Anm. I. 2. 
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rirendea Pfandgläubigers; wären sie gleichzeitig, müsstedieThesisheissen: 
zuweilen besieht auch unter gleichalterigen Hypotheken ein Vorzug der 
Einen vor der Andern. Da nun in dem Augenblick^ wo das Pfandrecht 
des Pupillen beginnt, die Sache erst in das Vermögen des Yerpfanders 
kommt, so kann das Pfandrecht des andern Gläubigers nur aus einer Ver- 
pfändung vor dem Erwerb herrühren, folglich hat der Ulpianische Satz 
die Regel zur nothwendigen Voraussetzung, dass das an einer zu erwer- 
benden Sache eingeräumte Pfandrecht einem später, sei es vor oder mit 
dem Erwerb begründeten vorgehe. ^ 

Mit diesem Inhalt des Principium verträgt sich aber die Annahme 
nimmermehr, dass Ulpian im S. 1 von einer Verschiedenzeitigkeit der 
generellai und speciellen Verpfändung ausgehe; er würde sonst hier das 
gerade Gegentheil von dem aufstellen, was er im Eingang zur unzweideu- 
tigen Voraussetzung genommen hat. 

Es ist gewiss ungerechtfertigt, wenn man einwendet, dass bei dieser 
Sapposilion der vom Juristen beseitigte Zweifelsgrund, ob nicht in Folge 
der Anschaffung der Sache mit bereits generell verpfändetem Geld der 
Generalpfandgläubiger einen Vorrang geniesse, gar nicht denkbar wäre. 
Betrachten wir die Stelle genauer, so ist der Gedankengang folgender. 

Es wird zunächst gefragt, ob die Entstehungsart der Pfandrechte an 
sich einen Einfluss auf die Priorität äussere, insbesondere, ob das aus 
einer generellen Verpfändung entsprungene Pfandrecht einen Vorzug habe 
vor einem difrch specielle Verpfandung begründeten. Der Jurist verneint 
es. Indess könnte diess Jemand dann bejahen wollen, wenn das Pfand- 
object mit dem Geld des Schuldners erworben wurde, welches dem Gene- 
ralpfandgläubiger bereits verpfändet war. Auf welche Weise soll aber 
damit das beanspruchte Vorzugsrecht gerechfertigt werden? Hepp meint, 
der Generalpfandgläubiger habe unter Berufung auf den Satz: res succedit 
in locum pretii behauptet, das alte Pfandrecht am Gelde sei ganz und gar 
mit dem Altersvorzug auf das erworbene Grundstück übergegangen. Diese 
Erklärung ist möglich; aber nach ihr kommen wir aus allem Zusammen- 
hang mit der Untersuchung im Principium. Unter gleichen Umständen wird 
aber immer diejenige Auffassung den Vorzug verdienen, welche in der 
Stdle eine logische Aneinanderreihung der Gedanken aufzeigt. Daher 
glaube ich, dass nicht das Alter es war, auf dessen Grund der General- 
pfandgläubiger den Vorrang vor dem Specialpfandgläubiger prätendirte, 
sondern das singulare Pfandrechtsprivilegium wegen versio in rem. Die 
Gültigkeit dieses Privilegiums beim Pfand für ein zur Anschaffung der 
Saohe gemachtes Darlehn führte sehr leicht zu dieser Schlussfolgerung 
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Danacli knUpft sich ancb der $. 1 ganz logisohm das Yoransgegangme an. 
Ulpian handelt an dieser Stelle des 3. Buchs seiner Dii^nlalionen (vgl. 
L. 5 j^nd L. 7 pr. cod.) von dem Pfandprivllegiuni des Gläablgers, cujus 
pecunia salvam fedt totius pignoris causam, in L. 7 pr. insbesondere von 
dem Vorzugsrechte des Darlehnsgläubigers. Was lag näher, als diese 
Grundsätze auf den Fall, da Sachen mit verpfändetem Geld angeschafft 
wurden, in analoge Anwendung bringen zu wollen? 

Es ist nun aber nachzuweisen, dass der Schlusssatz: quippe cum res 
ex nummjs pignoratis emta, non sit pignorata relq. zu dieser Auslegung 
passt Das ist allerdings nicht der Fall, wenn man in demselben die di- 
recte Begründung Itir die vorhergehende Bntscheid«ng : non enim multum 
faclt relq. sucht. Aber diess trifft nicht Mos die hier vertretene Interpre- 
tation, sondern auch die gegnerische, welche von einer Verschiedenzeitig' 
keit der generellen und speciellen Verpfändung ausgebt. Ja selbst nach 
der Hepp' sehen Auffassung bleibt dieses Bedenken, sofern es überhaupt 
als ein solches angesehen werden kann; denn wenn auch eine Sache dariM 
schon verpfändet wäre, weil das auf ihren Ankauf verwendete Geld dem 
Pfandnexus unterlag, so folgt daraus noch nicht, dass beide PfandreiAte 
identisch oder auch nur gleichalterig sind. Heines Dafürhaltens will Ul* 
pian in dem Schlusssatz nur zeigen, dass die im Eingang und im §. 1 
v<»'geiragenen Fälle sich auch abgesehn von der Prioritätsfrage nicht 
gleichstellen lassen. Er knüpft dabei allerdings an den individueUen Fall 
an, wenn ein Mündel zur AnschaflVing einer Sache Geld d8D*geliehen hat; 
der Mündel hat in diesem Fall, sagt der Jurist, ein stillschweigendes Pfand- 
recht an der Sache; war ihm hingegen das verwendete Geld nur verpfün- 
det, so steht ihm ein Pfandrecht an der angeschafften Sache nur auf Grund 
besondrer Bestellung zu. 

Herrmann sucht der Schmidt 'sehen Beweisfttbrung die Spitze 
dadurch abzid}reGhen, dass er die Worto posterior und prior in dem Satz: 
interdum posterior potior est priori auf den Act der Pfandconstituirung, 
nicht .auf den Anfang der Pfandrechte bezieht. Jener Satz würde dann 
besagen: Von der Regel, dass derjenige Pfandgläubigor den Vorrang hat, 
welchem früher verpfändet wurde, tritt zuweilen das Gegentheil ein« Non 
muss man doch annehmen, dass die angeführten Ausdrücke von den Ju- 
riMen nicht bald in dem, bald in jenem Sinn gebraucht werden. Ist da« 
her die Herrmann 'sehe Deutung richtig, so geht auch der Satz in L. 6 
dt und selbst die allgemeine Regel: prior tempore potior jure nicht auf 
das Alter des Pfandrechts, sondern der Verpfilndung. Mit diesem Resultat 
kann man sich diesseMi nur einverstanden erklären; denn diess ist ja eben 
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die BetiiuiHiiiig, dass regelmäsgig für die PriorilMt der. Zeitpunkt der Bestel- 
lung nicht der Entstehung des Pfandrechts massgebend sei. — Wenn der-^ 
seübe SchriflsteUer im Eingang der Stelle und zwar in dem Satze : Quare si 
duorum pupillorum nummis reiq. eine besondere Bestätigung des Princips 
findet, dess roehri^e specielle Pfandrechte, an einer ktinfiig zu erwerbenden 
Sache bestellt, erst vom Erwerb an daiirt werden, so übersieht er denn 
dodi, dass es sich in den Fällen der sog. versio In rem um einen Vorzug 
durch besonderes Privilegium, nicht um den aligemeinen AUersvor- 
rang handelt, wobei nur die wirkliehe Verwendung des Gelds In Betracht 
komml, nicht die Zeit des Darlehns oder der Pfandbegründung oder der 
EiUstehung des Pfandrechts. Die Pfandrechte beider Pupillen stehn sich 
gleich wegen des bei beiden zutreffenden singulären Vorzugsrechts der 
versio in rem, 

%. 26. 
Fortgetmng. 

Nodi ein AngriflP ist gegen die hier vertretene Interpretation der 
L. 7 pr. cit. denkbar, und man muss sich in der That wundern, dass 
derselbe noch nicht geltend gemacht worden ist. Da er sich aber gleich-^ 
massig auf zwei andere für die Azo'sche Meinung sprechende Beweis- 
stellen bezieht, so will ich vorerst der letztern Erwähnung thun. 

Dieselbe Voraussetzung nämlich, die wir in L. 7 pr. D. cit gefunden 
haben, dass verschiedenzeitig bestellte Pfandrechte an einer künftig zu er- 
werbenden Sache an sich nach dem Zeitpunkt- der Pfandbegründung rangl- 
ren, liegt aueh zu Grunde in L. 7 Cod. qui pot. (8, 18). 

Impp.Dioeletianus etMaximinlanus — Licet iisdem pignoribus multis 
creditoribus diversis temporibus datis priores habeantur potiores: tarnen 
eum, cujus pecunia praedium comparatum probatur, quod ei pignori 
e$s^ specialiter obiigatum statim convenit, omnibus anteferri juris 
auctoritate declaralur. 
und in Nov. 98 cap. 3: 

Seimus quasdam hypothecas, etsi posteriores, ex privilegiis a legibus 
Ulis concessis praeponi antiquioribus creditoribus, veluti quando quis 
pecunia sua navem fabricaverit, vel eam emi^ fabricari, aut reparari 
ant domum forte aedificari^ vel agrum aut aliud quid emi curaverit. 
In bis enim onmibus posteriores creditores, quorum pecuniis res ad- 
quisitae vel renovatae sunt, potiores sunt iis, qui nvulto sunt anti- 
quiores« 
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Hier vrie dort wird von einer altem und jungem Hypothek gespro-* 
chen, von denen ausnahmsweise die letztere den Vorzug haben soll, ob- 
wohl das Pfandobject erst in dem Zeilpunkt, wo die zweite begründet wird, 
in das Vermögen des Schuldners icommt; es muss also die ältere Hypothek 
zu ,einer Zeit bestellt worden sein, wo die Sache dem Pfandschuldner noch 
nicht gehörte. Dagegen könnte man nun folgenden Einwand erheben. 

Es besteht bekanntlich eine noch heute nicht beigelegte Controverse 
darüber, ob die privilegirten Pfandrechte aus der Zeit eines spätem 
Eigenthümers auch den einfachen Pfandrechten, welche aus der Zeit eines 
frühern Eigenthümers stammen, vorgehn? Wie? Wenn die in den drei 
citirten Gesetzstelien — L. 7 pr. Dig. L. 7 Cod. und Nov. 97 cap. 3 — 
vorausgesetzte ältere Hypothek nicht von dem Erwerber der Sache her- 
rührte, bei welchem die jüngere Hypothek begründet wurde, sondern aus 
den Zeiten eines frühern Eigenthümers? Mit dieser Auffassung erhalten 
vdr erstens ein Argument für die Meinung, welche die letzterwähnte 
Streitfrage bejahend entscheidet, und zweitens fällt damit die Schlussfolge- 
rung in sich zusammen, welche auf jene Stellen Schmidt und die An- 
hänger seiner Ansicht bauen. Die Sache verdient nähere Betrachtung. 

Die Nov. 97 cap. 3 lässt sich in diesem Sinn nicht wohl ausbeuten; 
Justinian setzt unter Anderm als Beispiel der versio in rem: „quando quis 
pecunia sua navem fabricaverit vel eam . . . fabricari . • • cura- 
verit^^ Eine neugeschaffene Sache schUesst aber die Annahme eines 
frühern Eigenthums und hieraus abgeleiteter Pfandrechte aus; man müsste 
denn annehmen, dass der Stoff vom Eigenthümer mit der weitern Verab- 
redung verpfändet war, dass das Pfandrecht auf die neue Species übergehn 
solle; aber auch dann könnte von einer altern Hypothek nur gesprochen 
werden, wenn man das Pfandrecht an der Species nicht erst von der Ent- 
stehung datiren lässt, was die Gegner natürlich nicht zugeben werden. 

Es ist für den gegenwärtigen Zweck nicht nöthig, auf die Streitfrage 
über das Verhältniss der privilegirten Pfandrechte zu den einfachen Pfand- 
rechten aus der Zeit eines frühern Eigenthümers ihrem ganzen Umfang 
nach einzutreten ^); die citirten L. 7 Dig. und L. 7 Cod. handeln ausschliess- 



a) Eine überzeugende Erörterong dieser Frage gibt Wächter im civil. Arch. 
Bd. 14 Nr. 15, mit welcher er die entgegengesetzte Ansicht Thibaut*8 in 
dessen civil. Abhandl. S. 314 ff. und im civil. Arch. Bd. 14 Nr. 10, sowie 
einzelner Anderer widerlegt, welche den absoluten Vorrang der privilegirten 
Pfandrechte vertheidigen. Der ' Wächter 'sehen Ausfuhrung sind fast alle 
Neueren beigetreten. Einige unbeschränkt z. B. Sintenif Pfandr. S. 636 — 
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lieh und Nov. 97 c. 3 wenigstens zugleich von dem Pfandprivilegium wegen 
Verwendung des dargeliehenen Gelds zum Ankauf des Pfandobjects. Man 
sucht nun vergebens nach einer unzweideutigen Gesetzstelle ^ welche den 
oft behaupteten Vorzug der wegen versio in rem privilegirten Pfandrechte 
vor den einfachen Pfandrechten, welche aus der Zeit eines frühem Eigen- 
thümers herrühren, rechtfertigte. Ein solches absolutes Vorzugsrecht wäre 
l&r diejenigen Gläubiger, deren Geld zur Anschaffung der Sache verwendet 
wurde^ geradezu sinnlos; denn der hiedurch vermittelte Eigenthumsübergang 
hat für die bereits vorhandenen Pfandgläubiger nicht den mindesten Vor- 
theil^). Ein derartiges Privilegium wäre das Erzeugniss nackter Willkür; 
diese ist aber am Allerwenigsten bei dem Vorzugsrechte wegen des cre- 
ditum in utilitatem zu vermuthen, da dasselbe ohne Zweifel nicht aus po- 
sitiver Satzung, sondern aus einer natürlichen Anschauung im Rechtsbe- 
wusstsein des Volks entsprungen und durch die Jurisprudenz weiter aus- 
gebildet worden ist. 'Die ratio legis liegt in dem: quia salva est facta 
pignoris causa; dieser Grund schlägt aber in dem vorwürfigen Falle 
nicht an e). 

Nach welcher Seite hin wir also die citirten Stellen betrachten, so 
können wir unter dem prior oder antiquior creditor nur einen Gläubiger 
verstehn, welchem dis Sache vom jetzigen Eigenthümer vor ihrem Erwerb 
verpfändet wurde. Und will man das Gesammtresultat der vorstehenden 
Erörterung gering anschlagen, so geht doch soviel hervor, dass L. 7 
$. 1 cit. als Zeugniss für die Ansicht der Gegner nicht angerufen wer- 
den kann. 



638 u. gem. Civilr. §. 80 Ziff. III, Andere mit Ausnahme des Pfandrechts für 
ein Darlehen zur physischen Erhaltung oder Herstellung der Sache, wofür sie 
den absoluten Vorzug in Anspruch nehmen, so Arndts, P.. §. 385 Anm. 5. 
Brinz, P. S. 345. Dagegen steht Vangerow, P. §. 385 Anm. im Ganzen 
noch zu Thibaut Vgl. Note c. 

b) Ich könnte mir hiefür nur ein volkswirlhschaFlliches Motiv denken, das aber 
in dieser Allgemeinheit ebenso unvernünftig wäre, nämlich, den Kapitalbe- 
sitzern einen Anreiz zu Darlehn behufs Ankaufs von Sachen zu geben und 
dadurch eine Belebung des Güterverkehrs herbeizuführen. 

c) Diess haben auch Yertheidiger der Thib aufsehen Ansicht anerkannt, indem 
sie für dieses Pfandprivileg keinen absoluten Vorrang annehmen, z. B. Van- 
gerow B. a. 0. 

Etgtlsberger, Altenvonttg der P^dreehte. 6 



8. 27. 

L. 11 §. 2 D. qai pot. 

Es lässl sich nicht läugnm, dtss auf den ersten BUok das tn der 
Spitze genannte Pandekienfragment eine direkte Bestätigung der Gteichbe- 
rechtigung aller an einer noch nicht erworbenen Sache bestellten Pfand-- 
rechte zu enthalten scheint. Sehn wir zu, ob dieses Ergebniss in dw 
That richtig ist. 

Gaius ad form, hypoth. — Si colonus conveiiit: ^^ut inducta in fon- 
dum^ illata, ibi nala pignori essent^^ et, antequam iaUucat, alii rem 
hypothecae nomine obligaTerit, tone deinde eam in fundum induxerit, 
potior erit, qua specialiter pure accepit: quia non ex conventfone 
priori obligatur, sed ex eo, quod indocta res est: quod posterius 
factum est. 

Die gewöhnliche Argumentation ist folgende: 
Von der Regel, dass die Wirkung der eingetretenen Bedingung aif 
den Moment des Geschäftsabschlusses zurückzubeziehen ist, machen dieje- 
nigen Bedingungen eine Ausnahme, deren Erfültttttg in der Willkür des 
künftigen Schuldners steht. Diess sagt L. 9 9* 1 D- qui pot mit aller 
wünschenswerthen Deutlichkeit. Nur eine Anwendung dieses Grundsatzes 
enthält die Entscheidung in L. 11 t. 2 cit; die Verpfändung ,»ut inducta 
in fundum etc. essent^^ ist gleich der VerpFändung „si res in fundum in- 
ductae erunt^^; folgerecht kann das Pfandrecht nicht über den Zeitfmnkt 
der lUation zurückdalirt werden. Auch die generelle und specielb Ver- 
pfändung fremder Sachen ist aufzufassen als obligatio rei, „quam habebo^^ 
oder „si in dominium meum pervenerit^^, welche Passungen sich nach L. 1 
9.3 D. de condit. (35, 1) gleichstehn. Da nun der Erwerb der Sache vom 
Willen des Schuldners nicht minder abhängt, als die lUation, so gilt von 
der Priorität der an fremden Sachen. bestellten Pfandrechte dasselbe, was 
L. 11 S. 2 cit. für das Pfandrecht an den Invekten und lltalen vorschreibt 
Aus dem eigenen Lager der Gegner««) ist schon gegen diese Schluss- 
folgerung eingewendet worden, dass sie nicht durchgängig bündig ist, da 
es auch einen ohne unsern Willen eintretenden Erwerb gibt 



a) Huschke, Giessn. Ztschr. Bd. 20 S.203; aucb Rosshirt in seiner Ztschr. 
B4.1 8.26 und Siatenis, Fftndr. S. 388 verwerfen dieses Arsrument, wäh- 
rend iiiBfekefart2inmerB a.a.O. S.253 der Meinung: ist, dass ansare Frage 
ilch nur aus den Gronds&tzen über die Bedingungen Usan lasae* 
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Was das aas L. 9 S. 1 elt gezogene aligemeine Princip anlang!, 
so habe ich oben ((. 16 und 17) dessen Uoricfatigkeit nachzuweisen ver- 
sacht; also selbst angenommen, dass die römischen Juristen von der 
ihnen unterlegten Auffassung der Verpfändung fremder Sachen als Verpfan- 
dung unter einer Potestativbedingung ausgegangen sind, so wäre immer 
die gegnerische Argumentation nichts weniger als stichhaltig. 

Will man den künftigen Erwerb mit Andern b) als conditio juris auf- 
fassen, so ist an sich dagegen nichts einzuwenden, aber für die Theorie 
der Gegner ebensowenig gewoiuien; denn obwohl der Satz, dass bei con- 
diUones juris keine Rückziehung Statt finde, fast von Allen®) als zweifei- 
los richtig hingestellt zu werden pflegt, so unterliegt er doch gerechten 
Bedenken. Die Einwilligung des Eigentümers in die Verpfändung seiner 
Sache durch einen Dritten ist gewiss ein objectives Erforderniss der Gül- 
tigkeit; gleichwohl wird ihre Wirkung zurückbezogen. Bei Legaten be- 
gegnet «BS sogar die eigenthtimliche Erscheinung, dass die sog. eigentliche 
Bedingung keine rückwirkende Kraft hat, wöhrend sie der conditio juris 
beigelegt wird^). 

Man liann indess diese Rechtfertigungsweise fallen lassen und die 
Beweiskraft der Eingangs angeführten Stelle damit zu retten suchen, dass 
man sagt: In der Bedingung „si res inducta erit^^ ist ebenso wie in der 
Bedingung ),si res in dominium meum pervenerit^^ zugleich eine Bedingung 
und Zeitbestimmung enthalten, „die Sache soll dir verpfändet sein, wenn 
und von da an, da ich sie einbringe oder erwerbe.^^ Darum sagt der 
Jurist, dass die Sache ,,non ex conventione, sed ex eo, quod inducta est, 
obligatur.^^ 

Diese Wendung führt der Wahrheit näher; aber in ihrer Verfolgung 
zeigt sich, wie wenig von der Verpfandung der Invekten und lUaten ein. 
Sehlnss auf die Pfandbestellung an Sachen, welche dem Schuldner noch 
nicht gehören, zulässig ist. 

Wenn gesagt wird, dass das Pfandrecht an den Invekten und lilaten 
des Pächters nach der Absiciit der Parteien — denn darauf kommt es wohl 



b) Haschke a. a. 0. Vangerow P. §.369 Anm. 1. 1 legt gleiehfalls hierauf 

Gewicht. 
e) indeta hat Savigny System des R. R. Bd. 2 §§. U6<-124 denselben nicht 

und neuerdings worden von Fitting im civil Arch. Bd. 39 S. 313 dagegen 

Zweifel erhoben, 
d) L. 7 f. 1. L* 22 f. 1 D. qoando dies legat. (36, 2) -*- namque dies legati, 

eoi conditio non adicribitur, quamvis extrinsecus expectanda sit, cedit. 

6» 
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allein an, da sie doch unstreitig auch das Gegentheil festsetzen können — 
erst Yon der Zeit anheben soll, wo sie auf das Pachtgut gebracht werden, 
so ist diess ganz richtig; denn hätten die Parteien eine andere Intention 
gehabt, hätte insbesondere der Verpächter geglaubt, dass mit einem Pfand* 
recht, dem alle nach jener Uebereinkunft, aber vor der lUation bestellten 
Pfandrechte vorgehn, ihm keine genügende Sicherheit geboten werde, so 
stund nichts im Weg, dass er sich die Sachen des Pächters in einer an-* 
dern Weise, sei es generell oder speciell, verpfänden Hess. Da er diess 
nicht gethan hat, so muss angenommen werden, dass ihm das Pfandrecht 
mit der Bestimmung der Priorität von der Illation an genügend schien. 
Betrachten wir dagegen die generelle oder specielle Verpfändung fremder 
Sachen, so gewinnen wir ein ganz anderes Resultat. Bei der Verpfändung 
seines gegenwärtigen und zuküniligen Vermögens kann der Pfandbesteller 
dem Gläubiger in Ansehung der zukünftigen Güter mit dem besten Willen 
kein sichereres Recht geben, als eine Anwartschaft. Denn Niemand wird 
die thatsächlichen Verhältnisse so sehr verkennen, dass er behauptet, es 
stehe nur im Belieben des Schuldners, sofort so viele Gegenstände zu er- 
werben, als zur Sicherheit des Gläubigers vollkommen ausreichend schei- 
nen. Kann man aber behaupten , in dieser Art der Verpfändung liege die 
Absicht ausgesprochen, dass auch der erste Prandgläubiger an den später 
erworbenen Sachen mit allen folgenden sein Recht theilen solle? Gewiss 
nicht. Nicht anders stellt sich die Sache bei der Verpfändung einer einzelnen 
dem Schuldner noch nicht gehörigen Sache. Kein Gläubiger wird sich mit 
dieser Pfandsicherheit begnügen, so lange der Schuldner Gegenstände von 
entsprechendem Werthe in seinem Vermögen hat. Also auch hier ist es 
die Unmöglichkeit, ein besseres Pfandiecht zu geben. Muss man nun nicht 
annehmen, dass die Parteien nicht wenigstens das gebotene Pfandrecht in 
möglichst tauglicher Weise conslituiren wollten ? Der Grundfehler der geg- 
nerischen Argumentation liegt darin, dass sie mit gänzlicher Hintansetzung 
des Willens der Parteien bloss aus abstrakten Sätzen ihre Folgerungen 
ziehn, während die römischen Juristen gerade umgekehrt eben jenem sub- 
jectiven Moment nachgegangen sind®) und das als objective Regel ausge- 



e) Eine Besiätigraog dieser Verfahrongsweise gibt uns gerade ffir das Pfandrecht 
an.den Invckten undlllaten die Untersuchung, der Juristen, welche Gegen- 
stände dem Pfandnexus unterworfen sein sollen. L. 32 D. pign. (20, 1) L. 7 
§. 1 D. in quib. caus. (20» 2) — ea sola, quae ut ibi sint, illata 4'oerlnt, 
pigaori sint. 
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sprechen haben, was, sich als regelmässige Intention der Yertragschlies- 
senden herausstellte. 

Bei einer genaueren Vergleichung unserer Stelle mit der VerpFändung 
zukttniliger Sachen findet sich übrigens noch ein anderer wichtiger Unter- 
scheidungspunkt. In L. 11 9. 2 cit. handelt es sich nämlich uro die Frage, 
ob ein später entstandenes Pfandrecht den Vorzug habä vor einem frühern, 
das zur Zeit der Entstehung des ersteren bereits Yollkommen existent war. 
Unsere Frage betrifil aber nur die Collision solcher Pfandrechte, welche 
sfimmtlich in demselben Moment in Kraft getreten sind. Daher lässt sich 
der Fall der L. 11 9. 2 cit. mit der mehrfachen Verpfandung künftig zu 
erwerbender Sachen fllgUch nicht zusammenstellen; er hat vielmehr seine 
Analogie in dem Fall, da ein vor dem Erwerb bestelltes Pfandrecht mit einem 
andern collidirt, welches noch der vorhergehende Eigenthümer aber nach je- 
nem^ersteren constituirte, oder mit dem andern, wenn ein Eigenthümer die von 
einem Dritten gescbehne Verpfändung seiner Sache ratihabirt, nachdem er 
selbst mittlerweile an derselben ein Pfandrecht bestellt hat. So wenig in den 
letztgenannten Fällen das neu entstehende Pfandrecht das schon vollgültig 
vorhandene beeinträchtigen kann, so wenig kommt dem späteren Pfandrecht 
des Verpächters ein Vorzug 'vor dem älteren Recht des anderen Gläubigers 
zu. Wie es aber bei der Concurrenz gleichzeitig entstehender Pfandrechte 
zu halten sei, ist damit ganz und gar nicht entschieden. 

S. 28. 

L. 34 §. 2 D. pign. imd L. 28 D. de jore lisd. 

Zu den Beweisstellen, welche mehr in früherer Zeit von den Geg- 
nern in Bezug genommen zu werden pflegten, gehört L. 34 §. 2 D. pign. 
(20, 1.) 

Scaevola IIb. 27 Dig. — Creditor pignori accepit a debitore, quid- 
quid in bonis habet, habiturusve esset. Quaesilum est, an corpora 
pecuniae, quam idem debitor ab alio mutuam accepit, cum in bonis 
ejus facta sint^ obligata creditori pignoris esse coeperint? Respondit, 
coepisse. 

Allein die Mehrzahl«) hat sich nachgerade von der Unerheblichkeit 
dieser Stelle fiir die gegenwärtige Frage überzeugt, und ich würde sie 



a) So hat sich namentlich Hepp von seiner abweichenden Ansicht in der dissert. 
land. pag. 171 — 173 beliehrt im civ. Xrch. 10 S. 30Ö, in der Halle'scben 
Uter. Zeit. 1832 S. 494 f. und Rosshirt's in Ztschr. Bd. 1 S.339. Damit 
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ganz mH SUUschweigen Übergehn, wenn rieht in neuerer Zdt wieder eine 
Autorität^ wie Hujschke^), sie aufgegriffen hätte« Da man zugeben muss, 
dass diePartiliel cum hier eausale niehi temporale ist, wie der davon ab- 
hängige Conjunctivtts Perfecti lehrt % so liegt das ganze Gewicht der Be* 
weiskrafk auf coeperint. Nun wird aber dieses Wort in der hteMschen 
StiUstik überhaupt ^), sowie in der Sprache der Quellen «) häufig zur blos- 
sen Umschreibung des verbi finiti gebraucht. Es müssen daher andre Aft* 
haltsrpunkte gegeben sein, wenn man diesem Worte einen so enkscheidenden 
Sinn beilegen will. Statt dieser ergibt sich aus dem Inhalt der Stelle, dass 
Scävola gar keinen Anlass hatte, sich über das Alter auszusprechen; es 
handelte sich nur um den Umfang der Generalhypothek; darum beweist 
die Stelle nichts. 

Wie man sich endlich für die gegnmische Ansicht auf L. 28 D. de 
jure fisci (49, 14.) 

Ulpianus Üb. 3 Disp. — Si qui mlU obligayerat, quae habet habi- 
turusque esset, cum fisco contraxerit, sdendum est, in re postea ad- 
quisiia fiscum potiorem esse debere, Paphiianum respondisse: cpiod et 
constitutum ^t. Praeyenit eni«! causam pignoris fisoiis. 
berufen kann, ist in der That nicht abzusehn. Man mag die Stelle be- 
trachten wie man will, so lässt sich aus ihr nichts ableiten, als ein yos^ 
tives Vorzugsrecht t). Darauf deuten die Worte : quod et constitutum est; 
denn wenn auch nicht gerade durch das kaiserliche Rescript dieses fisca- 
lische Privilegium ganz neu aufgesfetlt wurde sr) — es geht im Gegentheil 
aus unserer Stelle hervor, dass schon vor Erscheinen der Constitution 
Papinian das fragliche Vorzugsrecht vertreten hat — so scheint es doch 
einer besondern Sanktion durch die gesetzgebende Gewalt bedurft zu ha- 



stimmt auch Rosshirt in s. angef. Ztschr. Bd. 1 S. 22 übereio. Zanäehst 
ist die Beseitigrang dieses Irrthums Baambach im clv. Arch. Bd. 4 Nr. 7 
zu verdanken, 
b) A. a. 0. S. 205. 

0) Znmpt, lat. Grammatik §§. 577—579. 

d) Zumpt a. a. 0. §. 753. 

e) Gai. ]. 59, II. 212. L. 3 Cod. de non num. pee. (4, 30). 

1) Der Umfang dieses Privilegs, worüber die Aifsichten auseinander gehen — 
vgl. Yang. P. §. 386 — ist für unsern Zweck gleicbgüllig. 

g) Glück bemerkt in seiner Einleitung in das Studium des röm. Privatrechts 
§. 10 S. 67, dass überhaupt die Kaiser durch ihre Rescripte kein neues Recht 
einzuführen pflegten* 
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ben^ um seine rilgeneine ARerkemrang xa sidienik). Mit einer btoMen 
Folgerong aus «nbestrHlenen Rechtspriiicipien hätte ridtt obaedleei das 
Recbtabewussisein leicht Tertraul gemacht; eine singulare Begttnatigvng 
dagegen wird gewiss so lange eine precäre Existenz gehabt haben, nie sie 
ihren StiHzpnnkt nur in der Jurisprmdenz fand ^). 

Diese Bemerkang gilt gegen zwei von einander wesentlich verscbie^ 
dene Sridärungs versuche, welche jedoch darin übereinkommen, dass sie 
in unserer Stelle nur die Anwendung eines allgemeinen Grundsatzes finden. 
Auf der einen Seite hat nämlich Donellus mit mehreren Anhängern den 
Contrakt zwischen dem Pfandscbuldner und dem Fiskus für äher erklärt 
ab die Generalbypothek des Privaten j und daraus einen dirocten Beleg flir 
die Azo'sche Meinung entnommen. Indess widerstreitet allen Regeln der 
Grammatik in dem Perfectum ^^contraxerit^^ einen zeillich frühern Act zu er- 
blicken als in dem Phisquamperrectum ,>obligaverat^ ^). Andrerseits hat 
nach dem Vorgang älterer Juristen Huschke einen Innern Unterschied 
zwischen den gesetäichen und vertragsmässigen Generalhypotheken nac^ 



h) Diese Erscheinang treffen wir auch bei dem gesetzlichen Pfandrecht des Flskns 
am Vermögen seines Contralitschuldners. Die Constitution Caracalla's vom 
J. 215 in L. 2 Cod. in quib. caos. pign. (8, 15): Certum est ejus, qni cam 
fisco contrahit, bona veluti pignoris tilulo obiigari, quamvis specialiter id non 
exprimatur -r weist unverkennbar auf einen schon vorhandenen Satz hin. 

i) Es ist nicht zu bezweifeln, dass auch manche flscalische Privilegien ursprüng- 
lich sieht auf positiver Bestimmung fussten, sondern zunächst namentlich in 
der Imperatorenzeit durch eine von der allgemeinen Zeitrichtung allzusehr er» 
griffenen Jurisprudenz in einzelnen Fällen aufgestellt wurden, freilich nut einer 
oft mehr scheinbaren als wirklichen rationellen Begründung. Solche Sätze 
sind bei Andern wieder auf Opposition gestossen, deren Beseitigung dann 
häufig der Zweck einer kaiserlichen Constitution war. 

k) Die Emendation vonFomerius seiest lib.II. eap. 24 (Otto thestnr.IL p.74), 
das „cum** im Satze „cum flsco eontraxerit*' za verdoppeln, ist weder ge« 
rechtfertigt noeh behelflich. Der Vorschlag Riedel's in der Giessn. Ztschr. 
N. F. Bd. 13 S. 286, abligaverat in obligaverit und eontraxerit in contra- 
xerai za verändern, entbehrt jedes äosseren Anhalts, hat die logische An- 
einanderreihung der Gedanken, wonach das zeitlich Frühere aneh früher er- 
wähnt oder im entgegengesetzten Fall durch eine besondere Partikel hervor- 
gehoben zu werden pflegt, sowie den Zusammenhang unserer SteUe im Ul- 
pianischen Werke gegen sieh: naeh diesem ist in L. 28 cit. eine Aus- 
nahme von der Regel: prior tempore potior jure zn erwarten. Vgl. lüerüber 
den Text auf S. 76 n. 90. 
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zuweise versucht; er soll darin bestehn, dass bei den ersterm das Pfand- 
recht nicht an den einzelnen Sachen^ omnes res, sondern an der univer- 
sitas bonorum d. h. an der vermögensrechtlichen Persönlichkeit, und £r- 
werbsfahigkeit des Schuldners haftet, dass also durch dieses Pfandrecht 
die neu erworbene Sache schon im Augenblick des Erwerbens i), durch das 
conventionelle dagegen erst mit vollendetem Erwerb ergriffen wird. Polge- 
recht ist an allen Sachen, welche erst nach der Entstehung der beiden 
Generalhypotheken ins schuldnerische Vermögen traten, das gesetzliche 
Pfandrecht älter als das vertragsmässige, wenn auch letztere Generalhy* 
pothek an sich früher begründet worden ist. 

Ich glaube nun allerdings, dass eine ähnliche Anschauung dem 
Schlusssatze in unserer Stelle: praevenit enim causam pignoris fiscus zu 
Grunde liegt. Aber ich erblicke darin nicht die Anerkennung eines all- 
gemeinen Princips, sondern nur ein Mittel zur Rechtfertigung, richtiger zur 
Beschönigung des anstössigen fiscalischen Vorrechts; etwas Besseres liess 
sich am Ende hieiiir nicht anführen ^). Um dagegen aus jenem Satz einen 



1) Wie schon oben §. 22 Note f bemerkt, beschränkt Baehofen dieses Merk« 
male auf das ilscaliscbe Generalpfandrecht. 

m) Aebnlich begründet Paulus ein anderes fiscalisches Vorrecht. Eine Oratio 
des Kaisers L. Septimius Severus aus dem Jahr 195 verbot den Vor- 
mündern die eigenmächtige Veräusserung von praedia rustica und suborbana, 
und knüpfte insbesondere auch die Verpfändung solcher Mündelgrundstücke 
an die Einwilligung des Praetor Urbanus L. 1 D. de reb. eor., qui sub tut. 
(27, 9). Wenn daher ein Minderjähriger ein Grundstück mit der Bestimmung 
kauft, dass dem Verkäufer für den creditirten Kaufpreiss die erworbene 
Sache verpfändet sein soll, so ist dieses Pfandrecht nicht gültig; es 
würde erst nach dem Eigenthumserwerb des Minor entstehn, aber von 
diesem Moment an tritt die Beschränkung des Senätusconsults in Kraft. So 
entscheidet auch Ulpian in L. 1 §.4 0. eod. Im Anschluss hieran sagt 
Paulus L. 2 D. eod: Sed hie videtur illud movere, quod cum dominio 
'pignus quaesitum est, et ab initio obligatio inhaesit. Quod 
si a fisco emerit,nec dubitatio est, quin jus pignoris salvum sit. 
Si igiiur talisspecies in privato vcnditore inciderit, Imperiali beneficio opus 
est, ut (ex) Rescripto pignus confirmetur. Paulus verwirft im Allgemeinen 
den angegebenen Gesichtspunkt, dass die Sache im Grunde schon mit dem 
Pfandrechte beschwert dem Minderjährigen fiberkomme, und lässt ihn nur für 
den Fall gelten, da der Minderjährige vom Fiskus kauft. Darum bedarf in 
diesem Fall das für den creditirten Kaufpreiss bestellte Pfandrecht zu seiner 
Gültigkeit der Bestätigung des Prätor nicht, die in allen sonstigen Fällen 
notbwendig ist. 



generellen Gesichtspnnkt der römischen Jurisprudenz abzuleiten, müssten 
noch unzweideutigere Quellenzeugnisse zur Seite stebn; L. 2 D. de reb. 
eor. qui sub tut. (27, 9) ist nicht genügend, da auch sie nur vom Fiskus 
handelt. 

Abgesehn von diesen über den Wortlaut hinausgreifenden Erklärungen 
hat man innerhalb der wörtlichen Auslegung in der citirtcn Stelle eine Be- 
stätigung der Ansicht der Glosse finden wollen. Puchta'') will aus dem 
Wort praevenire folgern, dass abgesehn von dem besondern Privilegium 
des fiscalischen Pfandrechts beide Hypotheken gleichzeitig sein würden; 
diess ist aber willkürlich und durch den ganz ähnlichen Ausdruck in L. 2 
Cod. de priv. fisci (7, 73)®) widerlegt. HuschkeP) argumenlirt so: Der 
Jurist erkennt dem Fiskus nicht überhaupt ein Vorzugsrecht vor jedem 
Pfandrecht eines Privaten, sondern nur in Beziehung auf res postea adqui- 
sitae zu, weil zu der Zeit, wo das Privatpfandrecht hieran entsteht, d. h. 
zur Zeit des vollendeten Erwerbs das fiscalische Recht bereits begründet ist 
Es geht also hieraus hervor, dass Privatpfaodrechte erst mit dem Erwerb 
zur Existenz gelangen; wenn also mehrere derselben vor dem Erwerb 
bestellt wurden, so entstehen alle im selben Moment. 

Hiegegen muss wiederholt werden, dass die Yertheidiger der Azo'- 
schen Meinung keineswegs sagen, die Pfandrechte der letztern Art entstün- 
den mit der Bestellung; vielmehr behaupten sie, dass jedes andere, vor dem 
Erwerb existent gewordene Pfandrecht den letzteren erst mit diesem Ereigniss 



n) Vorl. I. fieil. XIX. Riedel a. a. 0. bemerkt richtig, dass die Worte: prae- 
venit enim causam pignoris, wenn man praevenire gleichbedeutend mit prae- 
ferri nimmt, in derThat den vorausgehenden Satz: fiscum potiorem esse, uicht 
erklären, was sie doch »ollen, sondern nur wiederholen. Derselbe Schrift- 
steller weist darauf hin, dass praevenire in der bildlichen Bedeutung nur 
höchst sehen vorkommt. 

o) In dieser SteUe ist mit klaren Worten gesagt, dass das Pfandrecht des Fiskus 
früher entstanden ist, und darum allein wird ihm der Vorrang eingeräumt. 
Von einem singulären Vorzug ist hier überall keine Rede. Daher irren die- 
jenigen, welche (auch Riedel thut diess) in dieser Stelle die Conslitution 
erblicken, auf welche Ulpian in L. 28 cit. Bezug nimmt. Doch darf man 
sich hiegegen nicht mit Glück Comm. Bd. 19 S. 261 daralif berufen, dass 
Papinian beim Erscheinen dieses kaiserlichen Rescripts — a. 214 richtiger 
213 — schon todt gewesen sei; er wurde bekanntlich 212 ermordet. Denn 
nach der Darstellung Ulpians dürfte Papinian schwerlich seinen Ausspruch 
aus der Constitution hergeleitet haben. 

p) A. a. 0. S. 204. 
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entstehenden vorgehe; als ein sotcbes früher entstandenes Recht crachefnt 
nach der Ulplanischen Fiction avch das flscattsche. Damit > schltesst aber 
der Jurist keineswegs ans, dass unter den mit dem Brwerb entstehen* 
den eine Rangordnung nach der Zeit der Bestellung eintrete. 

Hiebei kann ich eine Hypothese nicht unterdrücken, die für die Rich- 
tigkeit der diesseitigen Ansicht sprechend sich an Stichhaltigkeit wenlgsteiis 
mit den von den Gegnern aufgestellten messen mag. Unsere L. 28 cit. ist 
ans demselben Buch der Ulpianiscben Disputation entnommen, wie die 
oben (S. 25.) betrachteten L. 5 u. 7 D. qui pot. In diesen Stellen mm wird 
für den Satz, dass zuweilen ein jüngerer Pfandgläubiger vor dem älteren 
den Vorzug habe, eine Anzahl Beispiele angeführt. Wenn sich an diese 
Fragmente unsere L. 28 cit. angereiht hat, so wollte aller Wahrscheinlich- 
keit nach der Jurist ein neues Beispiel für die behauptete Ausnahme geben; 
diess würde aber nur dann vollkommen quadriren, wenn abgesehn von dem 
in Mitte liegenden Privilegium der Conventionalpfendgläubiger der prior^ 
der Fiskus der posterior creditor in Ansehung ier nachher erworbenen 
Sache wäre. Wir hätten somit dasselbe Argument wie in L. 7 pr« D. cit 

». 29. 
L. 21 pr. D. qui pot. in pign. 

Wenn ein Pfandgläubiger mit dem Schuldner eine Novatfon eingeht 
und sich für die neue Obligatio das erworbene Pfandrecht ausdrückUch vor- 
behält, so verbleibt ihm der frühere Rang seiner Hypothek, freilich nicht 
über den vorigen Betrag hinaus. Zum Beleg dieses Satzes, welcher in 
mehreren Stellen des römischen Rechts ausgesprochen wird ^) , ist wohl 
auch L. 21' pr. D. cit. von den Compilatoren aufgenommen worden. Es 
enthält aber dieses Fragment daneben eine Bestätigung der Ansicht ^ dass 
unter mehreren Pfandrechten, welche vor dem Erwerb einer Sache an ihr 
eingeräumt wurden, das früher begründete dem spätem vorgehe, und darum 
allein ist sie für unsern Zweck von Belang. Um diesen Nachweis zü füh- 
ren, wird es nothwendig, die Stelle näher zu betrachten. 

Scaevola lib. 27 Dig. — Titius Seiae ob summam, qua ex tulela 
ei condemnatus erat^ obUgavit pignori omnia bona sua, quae habebat 
quaeque habiturus esset: postea mutuatus a fisco pecuniam pignori ei 



a) L. 11 §. 1 D. pign. act. (13. 7.) L. 3 pr. L. 12 f. 5 D. qui pot. (20, 4.) 
L. nn. Cod. eüam ob chirogr. pec. (8, 27.) 
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res siias omnes obligavit, et intidit Seiae partem deUti et reUqnani 
summara novatione facta eidem promlsit, in qua obUgatione similiter, 
ut supra^ de pignore convenit. Quaesitum est^ an Seia praeferenda sit 
fisco et in illls rebus, quas Tiüus tempore prioris obligalionis haboit: 
item et in his rebus, quas post priorem obllgatlonem adquisiit, donec 
Universum debitum suum consequatur? Respondit, nihil proponi, cur 
non Sit praeferenda. 

Titius, der der Seia zur Bezahlung einer aus der Vormundschafls- 
fülirung herrührenden Schuld gerichtlich verurtheilt ist, verpfändet ihr da- 
für sein gesammtes gegenwärtiges und zukünftiges Vermögen. Später 
macht er vom Fiskus ein Anlehen und bestellt ihm ein Unterpfand an „re- 
bus suis omnibus^^ Hierauf trägt er einen Theil seiner Schuld an die Seia 
ab, geht mit ihr wegen des Rests eine Novation ein und verpfändet dafür 
sein Vermögen wie das Erstemal. Es wird anScaevoIa die doppelte 
Frage gestellt : 

1) ob Seia als Hypothekgläubigerin in Ansehung derjenigen Sachen 
vor dem Fiskus den Vorrang habe, .welche Titius zur Zeit des frühem 
Contrakts d.h. als die Novation noch nicht Statt gefunden hatte ^), besass? 

2) ob auch rücksichtlich derjenigen Sachen, welche von ihm erst 
nach der Novation erworben wurden c). 

Scaevola bejaht beide Fragen, während er doch, wenn die Ansicht 
der Gegner richtig wäre, die zweite dahin beantworten musste, dass die 
Seia und der Fiskus zu gleichen Rechten concurrirten. Man sucht dieses 



b) So scheinen mir die Worte „tempore prioris obligationis" gedeutet werden 
ZQ mfissen. Prior obligatio ist die technische Bezeichnung für die durch die 
Novation Aufgehobene ObligaÜo. L. 1 pr. L. 8 §. 2. L. 25 D. de novat. (46,2) 
L. 8 Cod. h. t. (8, 42), während die neue posterior heisst L. 32 D. eod. 
Obligatio steht femer hier in dem Sinn von Obllgationsverbältniss, nicht 
Obligations a et; denn zwischen denjenigen Saeben^ welche der Pfandschuldner 
zur Zeit der ersten Verpfändung schon besass , und denjenigen , welche er 
nach diesem Momente bis zum Contrakt mit dem Fiskus erwarb, kann in der 
rechtlichen Beurtheilung kein Unterschied sein. Die Frage wäre mindestens 
sehr schlecht gestellt. 

c) Nach dieser Auffassung bekommt unsere Stelle neben den oben (Not. a) ci- 
tirten Fragmenten eine besondere Bedeutung, Dass das Pfandrecht, welches 
bei einer Novation vorbehalten wurde, mit dem begründetenVorrang auf 
die neue Obligatio übergehe, ist da wie dort gesagt; ob aber auch das sich 
erst künftig d. h. beim künftigen Erwerb von Gütern realisi- 
rende Vorzugsreeht« ist nur in L. 21 cit. entschieden. 
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Argument gegnerischer Seils dadurch zu beseitigen^ dass man erkllrt, 
unter den dem Fiskus verpftindeten ^,res suae omnes^^ seien nur die gegen- 
wärtigen, nicht auch die zukünftigen Sachen zu verstehen; denn erst seit 
Justinian sei der Ausdruck ^^res suae omnes^^ im Zweifel auch auf die zu- 
künfUgen Güter zu beziehisn. — Indess stützt ja dieser Kaiser seine Vor- 
schrift gerade darauf, dass diess die regelmässige Intention der Contrahen- 
ten sei ^)j ein klarer Beweis, dass der Ausdruck schon früher — und 
warum nicht schon zu Scaeyola's Zeiten? — in diesem weiteren Sinn 
gang und gäbe war. Der Jurist bediente sich vielleicht desselben um nicht 
das unmiltelbar vorhergehende ^^quae habebat quaeque habiturus esset^^ 
wiederholen zu müssen. Hätte er in die Worte einen Gegensatz zur vori- 
gen Yerpfändungsart legen wollen, so musste er eine prägnantere Bezeich- 
nung wählen. Diese Auslegung der Worte ^^res suap omnes^^ wird sogar 
noihwendig, weil sonst die Frage: an Seia fisco item in his rebus, quas 
post priorem obligationem adquisiit, praeferenda sit? ebenso ungeräumt 
wäre, wie die Antwort des Juristen; der Letztere hätte, wie an einem 
andern Ort Papinlan^) sagen müssen: Seia in his rebus non tam potior, 
quam sola invenitur. 

Bei dieser Auslegung der L. 21 pr. cit. bleibt nur ein Bedenken: wie 
dieselbe mit der im vorigen §. betrachteten L. 28 D. de jur. fisc. in Einklang 
zu bringen sei ; nach letzterer Stelle soll der Fiskus in Ansehung der von sei- 
nem Contraktschuldner später erworbenen Güter einem andern Generalpfand- 
gläubiger vorgehn, wenn auch des Letzteren Hypothek früher bestellt wurde. 

Bei der Wahl, entweder dem Juristen eine ganz unpassende Darstellungs- 
weise unterzulegen oder eine auf einem Versehn der Compilatoren beruhende 
Antinomie anzunehmen, scheint das Letztere der bei Weitem weniger bedenk- 
liche Ausweg zu s^in. Es lässt sich dieses Versehen daraus erldären, dass die 
Compilatoren an der L. 21 pr. cit. nur die Wirkung der Novation auf die Priorität 
des Pfandrechts darlhun wollten, worüber ihnen die Nichtberücksichtigung des 
fiscalischen Privilegium entging. Ein Widerspruch Uegt aber nur für das 
Justinianische Recht vorfj; denn es ist gar nicht unwahrscheinlich, dass 
zu Scävola's Zeiten der Rechtssatz, welcher dem Fiskus das gedachte Vor- 
recht zuspricht, entweder nicht existirte oder noch so unsicher war, dass 
dieser Jurist ihn ganz ignoriren durfte, wenn er ihm nicht gerade durch 

d) L. 9 Cod. quae res pignori (8, 17) — cum sit justum, voluntatem contra^ 
hentiaru magis qaam verbornm conceptionem inspicere. 

e) L. 2 D. qui pot. (20, 4). 

f) Auch die Erklärung der Gegner lässt einen solchen Widerspruch übrig, näm- 
Uch mit der Note d eitirten L. 9 Cod. qaae res pign. 
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den in Rede stehenden Ausspruch die Berechtigung absprechen wollte. Hat 
ja selbst nach Paplnian noch, dessen Lehrer bekanntlich Scävola war, 
ein Kaiser sich vermüsslgt gesehen, durch eine Constitution die Gültigkeit 
dieses Rechtssatzes ausser Zweifel zu setzen. 

Diesen Misslichkelten würde man freilich mit der Hu schke 'sehen 
Ansicht über die eigenthümliche Nalur der gesetzlichen Generalhypotbeken 
(vgl. den vor. S.) entgehn, wenn nur In unserer Stelle überall von gesetz- 
lichen Hypotheken die Rede wäre. Der Jurist hebt wiederholt hervor, dass 
die Pfandrechte vertrag sm äs sig bestellt wurden, und wenn man auch an- 
nehmen dürfte, dass bisweilen derjenige Gläubiger, welchem eine Legalhy- 
pothek zustund, vorsorglich noch einen besondern Pfandvertrag einging, 
so musste doch der erstere Charakter irgendwie angedeutet und durfte 

^ wenigstens die Pfandconvention nicht so markirt werden, wenn auf jenem 
Moment der Schwerpunkt der Entscheidung ruhen sollte. Dass zu Scä- 
vola's Zeiten sowohl das gesetzliche Pfandrecht des Fiskus am Vermögen 
seiner Contraktsschuldner als das der Pupillen am ganzen Vermögen ihrer 
Vormünder als unzweifelhafter Rechtssatz bestand, ist weder durch L. 10 

V pr. de pact. (2, 14) noch durch L. 10 D. In quib. caus. (20, 2) erwiesen. 

s Dann möchte Ich noch Folgendes gegen Huschke erinnern. Er sagt, der 
dem Fiskus in L. 28 D. de jur. fisc. zuerkannte Vorzug in re postea ad- 
quisita cessire gegenüber einem andern allgemeinen gesetzlichen Pfandrecht; 
also sollte man meinen, trete zwischen ihnen wieder die Regel für das 
Rangverhältniss mehrerer an noch nicht erworbenen Sachen bestellter Pfand- 
rechte ein, welche nach H. auf Gleichberechtigung geht; denn wenn ich 
ihn recht verstehe, so entslehn nach seiner Ansicht beide Pfandrechte zwar 
schon vor dem vollendeten Erwerb — zum Unterschied von den vertrags- 
mässigen Generalhypotheken — aber doch in einem und demselbeu Moment, 
nämlich im Moment des Erwerbens. Nichts desto weniger sollen nach Mass- 
gabe von L. 21 clU mehrere gesetzliche Generalhypolheken an später er- 
worbenen Sachen nach der Zeitfolge rangiren; H. sucht dies aus der Natur 
des Ffandobjects als „universitas bonorum^^ zu erklären, während gerade 
in L..21 cit. nur von „omnes res^^ und „omnia bona^^ die Rede ist. 

S. 22. 

L. 9 $. 3 D. fpi pot. in pign. 

Aus der vielbesprochenen L. & S. 3 D. qui pot., die zur Zeit noch 
einer allseits befriedigenden Erklärung entgegensieht«), kann so viel als 

a) Atttfflhriiche Nachweise über die Literatur bei Vangerow, Pand« {. 3T2 

/ 
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unstreiUg entnommen werden ^ dass die Pfradrechte, welche Jemand als 
Nichteigenthümer bestellt, nach dem Erw^b der Sache nicht zu gleichem 
Rechte concurriren, sondern dass das früher eingeräumte auf vorg&igige 
Befriedigurg Anspruch hat. Mithin wirkt der Grundsatz: prior tempore 
potior jure auch bezüglich derjenigen Pfandrechte, welche vor dem Erwerb 
bestellt wurden, und die zeitliche Verschiedenheit der Verpfiindung wird 
durch den Erwerb der Sadie nicht ganz und gar verwischt, sondern macht 
sich in dem Vorzug des aus der frühem ConstHuirung herrührenden Pfand- 
rechts gegenüber den andern geltend. Hier wird nun von den Gegnern 
mit vielem Nachdruck hervorgehoben, dass es sich in L. 9 S. 3 cit. weder 
um die Verpfandung einer res debita, noch um eine generelle Pfandbestel- 
lung oder eine specielle unter der Bedingung: si in dominium meum per- 
venerit, handle; sie räumen daher ein, dass die Rangordnung nach der Zeit- 
folge bei denjenigen Pfandrechken eintrete, welche an einer dem Schuldner 
ganz fremden Sache ohne den ausdrücklichen oder stillschweigenden Bei- 
satz des künftigen Erwerbs begründet wurden. Allein es ist kein triftiger 
Grund abzusehn, der eine verschiedene rechtliche Beurthdlung des Priori- 
tätsverfaältnisses hier und dort motivirte. Wenn man sagt^ dass die Ckm- 
valescenz eines in der letzteren Weise bestellten Pfandrechts auf der Bil- 
ligkeit beruhe, so wurzelt ja die Gültigwerdung einer jeden Verpfändung 
von Sachen, welche dem Pfandgeber noch nicht gehören, in diesem Boden. 
Denn die formula hypotbecaria hatte in ihrer regelmässigen Gestalt das „res 
in bonis tempore conventionis fuisse^ zur Bedingung^); es bedurfte daher 
der Pfandgläubiger, der diese Voraussetzung nicht erweisen konnte, zum 
wirksamen Gebrauch der Klage einer besondem Hilfe, sei es dmrch Er- 



Anm. 2 c. Auch die Interpretation, welche jetzt Wind scheid Giess. Ztschr. 
N. F. Bd. 3 Nr. 10 gibt, lässt das Bedenken übrig, dass nach ihr jede, 
nicht blos die nachgehende Verpfändung einer fremden Sache durch die Wie- 
derveräusserung der Sache von Seite des Pfandhestellers an eine Person, die 
von der Verpfandung keine Kenntniss hat, krafüos werden müsste, während 
doch nach der Darstellung Afrikan's das Pfandrecht des Titiut trotz* der in 
Mitte liegenden Uebergabe des Grundstücks an den Ehemann ein vollgültiges 
gewesen zu sein scheint. Dasselbe gilt auch gegen Huschke Giess. Ztschr. 
Bd. 20 S. 240 ff., dessen Erklärung im Grande darauf hinausgeht, dass der 
Prälor es unbillig gefunden habe, dass das Pfandrecht gegen Jemanden ent- 
stehe, welcher nicht verpfändet hatte. Billigkeit wie Unbilligk«it sind gegeo- 
fiher dem dritten gutgläubigen Besitzer bezüglich der erstem wie einer weitem 
Verpfändung dieselben. 
b) L. 15 §• 1 D. pign. (20, 1). 
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theilnng einer utflis actio oder durch dne just» interpretatio«^); ki beiderlei 
We]s&^ pflegte nur aus GrüiKlen der Aequilät geholfen zu werden. Auf 
diese innere Verwandtschaft deutet auch die Zusammenstellung der Ver- 
pfandungen von omnes res, quas habet habiturusque est, mit der von res 
debftae und res alienae schlechlbiii in L. 1 pr. D. pign. Eine Verschie- 
denheit zwischen der letztern Art, res postea adquirendae zu verpfänden 
und der andern besteht nur in Hinsicht auf die Erstarkung des Rechts 
gegenüber einem Eigenthümer, der die Sache nach dem Verpfänder er- 
wirbt, nicht gegenüber diesem selbst. 

«. 31. 
idminicalirende Beweisstellen. 

Die Anhänger der Azo 'sehen Meinung pflegen gemeinbin noch eine 
Anzahl anderer Stellen anzuführen, von denen jedoch, wie man den Geg- 
nern zugeben muss, jede für sich allein betrachtet ein bündiges Argument 
nicht liefert; in ihrer Gesammtheit hingegen unterstützen sie wenigstens 
jene Ansidbt. Dabin gehört namentlich L. 6 S.2 Cod. de sec. nupt (5,9)*). 
Die Kaiser Leo und Anthemius verfügen, darin, dass den Kindern aus einer 
frühern Ehe bei Wiederverheirathung der überlebenden Mutter an deren 
gegenwärtigem und zukünftigem Vermögen wegen der den Kindern eigen- 
thümlich zufallenden lucra nuptialia ein gesetzliches Pfandrecht zustehn, 
und dass es so angesehn werden soll, als sei dasselbe schon an dem Tage 
entstanden, wo die mater binuba die lucra nuptialia erwarb. Ich habe 
schon oben (f. 10 b.) hervorgehoben, dass diese Prioriiätsbestimmung 
durchaus keine AusnahmsvorschriH;, sondern nur die Consequenz der recht- 
lichen Anschauuing ist, dass die lucra nuptialia von Vorneherein von jedem 



c) Arg. L. 17 D. de pecon. conslit. (13, 5) — aequum est, snceurri reo aut 
excepüone aut justa interpretatione. 

a) Omnibas videlicet ilsdem maritalibus facultatibus, bis etiam quae babet habi- 
turave est, tanqaam si jare pig^noris vel bypothecae suppositae sint, super 
eadem ante nuptias donatione vel rebus aliis ad eam ex mariti substantia de- 
volutis ex eo die, quo eaedem res ad eam pervenerint, liberis obligatis; ut 
si quis post traditas matri vel detentas ab ea res (si ila contigerit) contractum 
aliquem cum eadem muliere inierit, in vindicandis iisdem suppositis rebus 
^posteriores babeantur, liberis, qui eo eodem matrimonio procreati sunt, et 
nepolibus neptibnaque, qui ex iiadem libens geniti aunt, sine dubio praepo- 
nendis. 
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Ehegatten unter der bei Ihrem Eintritt rückzuziehenden Resolutivbedingung 
der Eingehung einer weitern Ehe erworben werden. Darum darf man die 
Beweiskraft dieser Stelle nicht mit dem Einwände beseitigen wollen , es 
handle sich hier um einen singulären Vorzug. 

Ebenso entschieden ist der Versuch abzuweisen, die in der Stelle 
ausgesprochene Priorität auf diejenigen Güter beschränken zu wollen, wel- 
che die Mutter zur Zeit der zweiten Heirath besiizt, so dass in Ansehung 
der nachher erworbenen Sachen ein anderer Generalpfandgläubiger, dessen 
Recht erst nach dem Erwerb der lucra nuptialia, vielleicht erst nach Ab- 
schluss der weitern Ehe begründet wurde, mit den Kindern concurrirte ^). 

Schon nach den Regeln der Grammatik sind die Worte: ex eo die 

Uberis obligatis, gleichmässig auf die ausdrücklich genannten bona, quae 
habitura est, zu beziehn; und überdiess ergibt der ganze Inhalt der Stelle, 
dass die Kaiser den Kindern ein Vorzugsrecht einräumen wollten , welches 
sie gegen alle nach dem Erwerb der lucra nuptialia von der Frau getrof- 
fenen Verfilgungen sicher stellen sollte; die spätere Pfandconvention, wel- 
che gleichfalls die bona^futura der Frau umfasst, wird zwar nicht ausdrück- 
lich erwähnt, aber auch nicht ausgeschlossen; vielmehr darf man annehmen, 
dass die Kaiser eine altenfallsige Ausnahme von dem allgemein hingestell- 
ten Vorzugsrecht der Kinder besonders, hervorgehoben haben würden. 

A'ehnliches ist von L. 8 S. ö Cod. eodem in Verbindung mit L, 6 
S. 4 Cod. de bon. quae IIb. (6, 61), ferner von L. 11 Cod. de pact. conv. 
tam sup. dote (5, 14) und Nov. 109 cap. 1 zu sagen. In allen diesen 
Stellen wird ohne Unterscheidung zwischen gegenwärtigem und zukünftigem 
Vermögen der Beginn der Generalhypothek an einen vom Erwerb der Güter 
durch den PfandschuMner unabhängigen Moment geknüpft. 

Dagegen ist allerdings der von Vermehren «) aus L. ult. Cod. 
de remiss. pign. (8, 26) gezogene Schluss zu gewagt; derselbe argu- 
mentirt so. Es war unter den römischen Juristen Streit, ob eine Sache, 
welche vermöge eines Generalpfands am gegenwärtigen und zukünftigen 
Vermögen des Schuldners einem Gläubiger verhaftet war, aber mit dessen 
Einwilligung von jenem veräussert wurde, wiederholt unter das General- 
pfand falle, wenn der Schuldner die Sache später wieder erwirbt. Justi- 
ni an habe bei Entscheidung dieser Controverse weder die unbedingt be- 
jahende noch die unbedingt verneinende Ansiebt gebilligt, vielmehr einen 



b) So z. B. Hepp in Rosshirt's Ztschr. fid. 1 8. dtl 
C) Archiv für civil Prax. Bd. 13 S. 29—33. 
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Mittelweg eingeschlagen, wonach die wiedererworbene Sache von Neuem 
vom Pfandnexus ergriffen werden soll, aber mit Datirung der. Hypothek 
nicht vom Tage der Bestellung des Generalpfands, sondern vom Wieder- 
erwerb an. Aus dieser Ausnahmsbestimmung gehe nun die Regel hervor, 
dass bei einem Generalpfand die res futurae von der Pfandübereinkunft an 
verpfändet gelten sollen. — Altein selbst angenommen, es habe Justinian in 
der behaapteten Weise entschieden, so ist die Folgerung auf die angeführte 
Regel keineswegs bündig; es wäre möglich, dass der Kaiser nur der Mei- 
nung habe entgegentreten wollen, als greife hier der Grundsatz, rem suc- 
cedere in suum locum, Platz. Es ist aber ferner sogar unwahrscheinlich, 
dass Justinian für jene Streitfrage eine Mittelansicht aufgestellt habe. Ver- 
mehren folgert diess aus dem Worte „autem^^ in denfi Satz: nobis aulem 
Visum est, und aus der beigefügten Bemerkung: uipote ab initio ei sup- 
positam. Allein wir dürfen nicht übersehn, dass wir es hier mit einem 
Gesetze des Kaisers Justinian zu thun haben, dessen Ausdrucksweise 
keineswegs so präcise ist, dass man jedem Wort eine prägnante Bedeutung 
unterlegen darf. In j^autem" erblicke ich nur einen Anstrich von Wichtig- 
keit, die sich dieser Kaiser in seinen Gesetzeserlassen zu geben liebt d); 
es wird dasselbe durch das nachfolgende „semel^*, durch die Worte „jus 
suum respuere^^, insbesondere durch den Satz ^^indignum .... tenentem 
inquietare" hinreichend aufgewogen. Vermehren ist, ohne eine Recht- 
fertigung aus dem Wortlaut oder dem Zusammenhang gezwungen, unter 
dem tenens nur einen seit der Veräusserung bis zum Wiedererwerb ent- 
standenen neuen Pfandgläubiger zu verstehn. — 

8. 32. 
Specieller Beweis. 

A. Für die Verpfändung einer res debita. 

Zum Beweis, dass alle an einer res debita bestellten Pfandrechte in einem 
nach der Zeit der Conslituirung sich bestimmenden Rangverhältniss stehn, 
pflegen sich die Vertheidiger dieser Ansicht fast durchgängig auf L. 3 §. 1 
D. qui pot. (20, 4) zu berufen, welche Stelle lautet: 

Papinian. lib. 11 Resp. — Cum ex causa mandati praedium Titio, cul 
negotium fuerat gestum, deberetur, priusquam ei possessio Iraderetur, 
id pignori dedit, post traditam possessionem idem praedium denuo aUi 



d) Man beachte nnr den Bombast, mit welchem Justinian anderwärts eine neue 
Bestimmung einzuführen pflegt. 
Begelsberger, Altenrorzag der Pfandrechte. 7 
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pignori dedil: prioils causam esse poU<Mrein apparoit^ sf nen «redftor 
aecun^us pretiam e^ qui negotium geaserat^ solvjsset, Yenun in aa 
quantitate^ quam solvisset^ ejusque Usuris potiorem fore constaret, nisi 
forte prior pecunlam offerat. Ouodsi debitor aUunde pacuqiam boMb^ 
set, priorem praeferendum. 

Näher zugesehu enthält dieses Fragment einen solchen Beweis iMchL 
Zwar kann man denjenigen nicht bejpfUohten^ welche sich dieser Stelle 
dadurch zu erwehren suchen ^ dass sie sagen , die «weite Pfandbastellung 
habe post traditam possessionem jl. h. nach erfolgtem Eigenthiims«^ 
Übergang Statt gefunden J. Denn es ist keineswegs ausgemacht, dass 
mit der Uebergabe des Besitzes auch Eigenthum übergegangen sei. Yieli- 
mehr ist im höchsten Grade wahrscheinlich, dass wie bei der Tradition dar 
Sache von dem Verkäufer an den Käufer, auch in dem hier gegebenen Fall 
die Tradition jene Wirkung nur in Verbindung mit der Bezahlung oder 
Creditirung des Kaufpreises hat^). Ja es lässt sich sogar nachw^eo, 
dass in unserer Stelle der Bigenthumsarwerb mit der Besitzübergabe gar 
nicht eingetreten sein kann. 

Papinian will offenbar einen Fall voriUhren, wo einem ^äteron 
Pfandgläuhiger der Vorrang vor einem älteren zukommt, weil er zur Aa^ 
Schaffung der Sache Geld dargeliehen hate); es ruht dieses Privilegium 
auf dem Rechtsprincip: quia pecunia sua salvam fecit tolius pignoria caa^ 



a) Soviel geben wohl Alle zn, dass Titins doich den Erwerb der Sach^ von 
Seite seines Procurator nicht unmittelbar £igenthümer geworden war. £s ist 
diess in unserer Stelle, wie in L. 50 D. de acq. rer. dam. (41, 1) und L. 2 
Cod. de bis, qui a non dorn, manum. (7, 10), so zu erklären, dass das 
ertbeilte Mandat dabin ging, der Frocupater foUe die Sache kaufen und dann 
auf den Mandanten übertragen. Vgl Savigpy, Besitz (. 25r Vangerow, 
P. §. 205 Anm. 

b) L. 10 §. 3 D. contrah. emt. (18, 1.) L. 5 §. 18 D. act. trtbqti (14, 4.) $. 41 
Inst, de R. D. (2, 1). 

c) Diess ist die Ansicht der meisten Ausleger: Mühlenbruch, Fand. §* 3^0 
Not. 16. Vangerow, P. §. 386 Anm. I. 3. Puchta, P. §. 2U Not. e. 
Arndts, P. §. 385 Not. e. Brinz, P. S. 243 Ziff. 3. Wächter im civil. 
Arch. Bd. 14 S. 367. Nur Sintenis, Handb. des Pfandr. S. 625 Not. 3 
erblickt hierin einen FaU der hypothekarischen Succession; zu diesem Ende 
muss tr aber zu der schon von der Glosse verworfenen und in der Stelle 
selbst mit keiner Silbe angedeuteten Supposition aeine Zuflucht nehmen, dass 
der Procurator sich für iejx crß^tir^^n ^aufpreiM w P&ndiadtt ]^ht hfstel- 
len lassen. 



itm orftdftor a). W^ßß kwi tt»0r wv ifim gQMfft werd^Pi w^m dieser 
Gläubiger vor dem Eigenthumserwerb das Geld dargeliehen od^r weofi 
«r^ durch die Befriedigung des Verkäufers oder Procuretors nait dem Geld 
difts Gläabigeri des Eagenthum auf den Käufer oder Mandanten ül^erging. 
Also liegt diese Ypraussetzung euch dem Papiniauischen Fall zu Grunde. 
Hieraas folgt e))er im Zu^emmeahalt mit dem andern zweifellosen Recbts- 
eetZy 4ois dem Pfandrecht wegen verslo In rem der angegebene Vorzug 
nur denn zukommt ^ wenn desselbe gleich bei ContrehirutH; der Schuld 
4wiseheii dem Derlebesgläubiger und dem Schuldner eusbedungen und be- 
etallt wurde ^), weiter, deis die «weile Verpfäodung m eiuer Zeit Sielt 
fand', wo die Sache für den Verpfänder noch res debile wer« 

Gegen die weitere Folgerung aber, da^ aus unserer Stelle die be- 
httopt^ Rangordnung beim Zusammentreffen mehrerer an eiuer geschul- 
delen Seche begründeter Plendrechte hervorgehe, weil Papinian in Elr- 
manglung ^oes singuUir^ Vor^ugsgrunds de# später bestellte Pfandrecht 
4em früheren necbgebn lasse, m^cht sich ein doppeltes Bedenken geltend. 

Erstens ist im geschriebenen Recht zwar nicht ausdiüpkljpb ausge- 
fl^recfaen, jedoch m^r als wahrscheinlich, dess die nachträgliche Bezahlung 
des Keufpr^es die gesetzliche Sigenthumsi^U^ension rüolcwärts aufhebe, 
eo dess es nunmehr so engesehn wird, eis sei schon p)it der TrediUon 
Bigentlmm ttb^gegengeo 0^ Hat nuo aber Pepinian diese AmQkt ge- 
iheilt, so fällt allerdings mittelst dieser Fijition die «weite VerpQinduug in 



i) L. 6 pr. D. qni pQt. (20, 4). 

e) li. 7 Cod. qui pot, (8» 18) — eum, cujus pecunia praedium comparaium pro- 
batur, quod ei pignori esse specialiler obligatum statim convenit. Vgl. 
Connan. comment. jur. civ. L. IV. cap. 17 fol. 316. Glfick, Comm. Bd. 19 
S. 305. Sintenis, Handb. S. 627 Not. 3. Vangerow, P. §. 366 Anm. 
I. 3. "^eUeieht ging die römische Jarispriidenz von der Anschaunog ans, 
dass ein s<^ches Privilegium sich .nur unter der Voraussetzung rechifertf- 
gen lasse, "wenn die Pfandbestellung gleichsam zur Vorbedingung des Pi^r- 
lehns. gemacht worden, mitbin dieselbe das indirecte Mitlei zum Erwerb der 
Sache war. 

f) Wenn der Eigenthumsvorbehalt nieht ^uf gesetzlicher Vorschrift, fonden;i auf 
Parteiübereinkunft beruhen würde, wäre Nitm^apd im Zweifel, 4er Zahlung 
rückwirkende Kraft beizulegen. Trotzdsm naa, d^ss da« Gesetz dprch Auf- 
stellung jenes Rechtssatzes nur der regelm^sisigen Absleh( der Parteien 
eiilspreohen wollte-, aoll die Wirki^ag jetzt qin.e andere seipT Diesfi zur 
BrgABzwg 4m oh«ii (8. 83) über dui Wifkimg der erfüljtaii ft§ß^io juris 
Gesagten. 

7» 
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unserer Stelle in eine Zeit, wo der P&ndschuldner schon Elgenthümer der 
Sache war. 

Zweitens. Wenn auch durch die Besitzttbergabe auf den Mandanten 
Eigenthum nicht überging, so wurde er doch Usucapionsbesitzer i^). Auf 
mehrere von demselben Usucapionsbesitzer bestellte Pfandrechte findet 
wieder die Regel : prior tempore potior jure Anwendung h). 

Wir müssen daher, da die Richtigkeit der oben gegebenen Auslegung 
mindestens zweifelhaft ist, diese Stelle als Beweisgrund fallen lassen. 

Unter diesen Umständen wird es doppdt wichtig, andre Gründe auf- 
zusuchen, welche der hier vertretenen Ansicht zur Seite stehn. An sol- 
chen fehlt es allerdings nicht. 

Ein Argument liegt vor Allem in der formula hypothecaria. Unver- 
kennbaren Spuren zufolge ^ enthielt sie die Bedingung: rem tempore con- 
ventionis in bonis debitoris fuisse. Unter die bona zählten auch diejenigen 
Sachen, auf welche dem Vermögensinhaber eine persönliche Klage zustand^). 
Freilich darf man hieraus nicht folgern, dass schon zu der Zeit, da die 
Sache dem Verpfander noch geschuldet wurde, der Pfandgläubiger sie mit 
der actio hypothecaria verfolgen konnte; auf ein persönliches Recht kann nie 
ein dinglicher Anspruch gegründet werden. Aber nach Leistung der Sache 
von dem persönlichen Schuldner an seinen Gläubiger, den Pfandbesteller, 
hat derjenige Pfandgläubiger, welchen die Sache als res debita zuerst ver- 
pftndet wurde, mit der Replik: 

aut si M A^^ ante res pignori hypothecaeve nomine obligata est, 
Über jeden Pfandgläubiger obgesiegt, welchem an der Sache wenn auch 
vor ihrer Leistung aber später als jenem ein Pfandrecht bestellt wurde; 
jener vermochte den Beweis: rem tempore conventionis in bonis debitoris 
fuisse, vollständig zu liefern. 

Man wendet ein, dass jede Verprändung einer geschuldeten Sache 
die stillschweigende Bedingung in sich enthalte: ,,Die Sache soll dir ver- 
prändet sein, wenn und von. 4a an, wo die Sache an den Yerpfänder 
entrichtet wird.** , 



g) L. 8 D. de Pabl. in rem act (6, 2). 

h) L. 14 D. qui pot. (20, 4). 

i) L. 3 pr. L. 15 §. 1 D. pign. (20, 1). L. 23 D* de prob. (22, 3). L. 5. 6. Cod. 

si allen, res pig^n. (8, 16). 
k) L. 40 D. V. S. (50, 16) — aeque bonis adnnmerabl|ur, etiamsi quid est in 

actionibns , petitionibas , persecutionibus : nam liaec omnia in bonis esse vi- 

dentnr. 
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Die Rfchtigkeit dieses Einwands zagegeben, so folgt daraus , wie 
oben (S. 27) im Allgemeinen bemerkt, keineswegs, dass wenn der Gläu- 
biger die res debita abermals verpfändet, der creditor posterior mit dem 
prior concurrire. Aber die Auffassung dieser Verprändung als einer be- 
dingten unterliegt selbst gerechten Bedenken; vielmehr verdient diejenige 
Ansicht den Vorzug, welche in derselben vorerst d. h. bis zur Ablieferung 
der Sache eine Verpfändung der Forderung erblickt^). Derartige still- 
schweigende Verpfändungen sind dem römischen Recht auch sonst nicht 
fremd ™). Ja ein solches Beispiel ist unserem Fall so nahe verwandt, dass 
es in der That auffallend wäre, wenn hier die römischen Juristen nicht 
analog entschieden hätten. Vi^enn nämlich umgekehrt die Forderung ver- 
pfändet wurde, so soll der Pfandgläubiger auch ohne dass es ausdrück- 
lich bedangen wurde, nach Leistung des Gegenstands an diesem ein Pfand- 
recht haben; es soll mit andern Worten in dem nomen d. h. dem id, quod 
debetur, auch die res debita verpfändet sein «). 

Was bewog die römischen Juristen in den angeführten Fällen den 
Pfandnexus über den wörUichen Inhalt des Pfandvertrags hinaus zu er- 
strecken? Nichts Anderes, als weil dahin der Wille der Contrahenten 
gemeinhin ging. Dasselbe muss wohl auch von unserm Falle behauptet 
werden; denn wenn man die Annahme, dass einstweilen das nomen ver- 
pfändet sei, verwirft, so ist das Recht des Gläubigers ganz in des Yer- 
pfänders Willkür gestellt; Niemand kann ihn da zwingen, die Sache an- 
zunehmen oder auf deren Entrichtung zu klagen. Dass die Contrahenten 
eine so precäre Sicherheit schaffen wollten, wo eine ungleich tüchtigere 
so nahe lag, ist nicht vorauszusetzen. Wir müssen im Zweifel immer der- 
jenigen Auslegung des Parteiwillens den Vorzug geben, nach welcher der 
beabsichtigte Zweck am Sichersten erreicht wird. Gewiss hätte ein römi- 
scher Jurist dem Einwand eines Pfandschuldners, er habe dem Gläubiger 
res debita, nicht debitum verpfändet, mit den Worten Marcian's ent- 
gegnet: hae subtilitates a judicibus non admittuntur <>). 

Ist nun die hier verlheidigte Ansicht richtig, so werden die Rechte 
zweier Gläubiger, welchen eine geschuldete Sache zu verschiedenen Zeiten 
verpfändet wurde, vor Uebergabe der Sache an den Pfandbesteller durch 



1) Sintenis, Handb. d. Pfandr. S. 138 ff. Pochta, Vorl. I. S. 383. 
m) L. 13 §. ult. D. locat. (10, 2). L. 5 §. 2 D. in quib. caus. (20, 2). L. Cod. 

qaae res pig^n. (8, 17). 
n) L. 18 pr. D. pign. act. (13, 7). L. 13 §. 2 D. pig:n. (20, 1). 
o) L. 8 §• 16 D. quib. mod. pign.'(20, 6). 



den Grundsatz regiert: prior posteriore potior est. Dass ab^f iütth die 
Leistung der Sache an die Stelle dieses Rangverhältnisses muimehr Gleich^ 
berechtigung trete ^ ist hier ebensowenig anzunehmen, tb in dem Fall, da 
ein gutgläubiger Besitzer, der die Sache Mehreren nach einandw verprän«« 
det hat, dieselbe nachträglich zum Elgentbum erwirbt Aus glddieni 
Grunde muss man eitie Veränderung in der g^enseitigen Stellung det 
Pfandgläubiger in Abrede steilen, wenn sich das ihnen auiädrücklich an 
der Forderung bestellte Fiandrecht in ein Prandrecht an der Sache veT-^ 
wandelt. Und insofern beim AfterpEand nach der richtigeren Ansicht eine 
ähnliche Ueberpfiatizung angenommen wirdP), gilt hievon dasselbe. Hat 
dagegen der Schuldner im verpfändeten nomen an der Sache Yor deren Lei«* 
stung, wenn auch später als der Forderungsberechtigte, Pfandrechte be-* 
stellt, so haben diese, weil vom damaligen Eigenthümer ausgegangen, den 
Vorrang. Dieser Satz, welcher mit Nothwendigkeit aus dem doppölten 
Rechtsprincjpe folgt, dass bestehende Rechte durch entstehende ftidht 
beeinträchligt werden können, und daSs die Sache atif den Erwerber mit 
allen Lasten übergebe^ wird noch iiberdiess durch eine Stelle des rö- 
mischen Rechts bestätigte). Damit steht auch das von uns aufgestaute 
Princip über die Priorität der an künftig zu erweri)6ndcai Sachen bestell- 
ten Pfandrechte vollkommen in Einklang. 

8. 33. 
B. Für die Verpfändung der frucLus futuri. 

Insofern die Früchte nur als omnis causa der Pfandklage in Betracht 
kommen A), bilden sie keinen selbstständigen Gegenstand des Pfandrechts, 



p) Es fusst diese Aniicht auf der vielbestrittenea L* 13. §. 2. D. pign. , die 
Brinz Fand. S. 324 damit richtig erlslSrt, daas Marcian die Entscheidong 
des Pomponias als Vorbild für die Lösang der verwandten Frage beim sub- 
piguns anführe. 

q) L. 35. §. 1. D. de donat. (39, 5): Lacius Titias fundum Maeviae dona- 
vit et ante tradifionem eundem fundum post die paucos Seio pignori obligävit, 
et intra dies trlginta Maeviam in vacuam possessionem ejusdem fundi induxit. 
Quaero: aik donatio perfecta sit? ilespoHdit: se^undum ea, qttae iHropöne- 
reiltur, perfectam: Teruro Creditorenl firmam |>i|fn6ri8 obligdtio- 
nero habere. Wenn die Verpfandung gegenäber dem Erwerber «,firma*' 
ist, so gih ein Gleiches gegenüber seinen Saecessoren. 

ft) L. 16. f.*. J>. pign. (20, 1). 



OAd folgen dttber ftlleftthilbea der HauptMohe, ttbo Auch lilökftiditlich der 
Priorität. 

Fraglich bleibt nur das Verbältniss mdbrerer Pfandrecbtö an Frflchten, 
welche vor ihrer Entstehufig selbstständig entweder ausdrücklich oder stiU*^ 
schweigend terpftndet wurden; eine stUlschweigende Yerpfündung liegt in 
der Verpfilndung der fruchttragenden Sache ^) und ist wohl aus der im 
Vericehr gebrätichlfchen ausdrttcldichen Verbindung von Hauptsache und 
Frttchte ho'vorgegangen Eine Folge dieser inneren Verwandtschaft ist^ 
dass fUr beide Pfandarten in Ansehung der Priorität dasselbe gilt; ebeiiso^ 
wenig begründet es einen Unterschied, ob zugleich die Hauptsache Ge-* 
genstand des Pfandrechts ist oder nicht. 

Die Entscheidung unserer Frage ruht auf der Interpretation folgender 
(Stelle des Juristen Gajus; L.ll. $.8. D. qui pot. (20: 4): 

IIb. sing, ad form^ hyp. ^ Sl de futura re convenerit, ut hypothecae 
Sit 9 sicut est de partu, hoc quaeritur, an ancilla conventionis tempore 
In bonis fuit debitoris; et in fructibus, si convenit, ut sint pignori^ 
ae<{tte quaeritur ^ an fundus vel jus utendi fruendi conventionis tem-^ 
pore fuerit debitoris. 

Zwei Meinungen stehen sich hier gegenüber. Nach der einen soll 
Oaiai blos von der Gültiglceit der Verpfandung, nach der andern c) vom 
Alter des Pfandrechts handeln. Der Wortlaut zeugt offenbar mehr fßr die 
erstere Auffassung; er unterscheidet sich im Wesentlichen nicht von einer 
Mdem Stelle aus demselben Weric des Galus, L. 15. pr. D. pign., Welche 
unbestritten nur die Voraussetzungen der Gültiglieit aufstellt. Dabei macht 
sieh aber das Bedenken geltend, wie dann die Compilatoren dazu kom* 
men, unsere L. li. g.Ö in den Titel qui potiores habeantur In pignore vel 
hypotheca zu [»teilen, und in die unmittelbarste Verbindung mit mehreren 
nur vom Alter der Pfandrechte handelnden Gesetze zu bringen; ja, wenn, 
Wie wir vermulhen dürfen, die Stelle Im Werk des Ga ins in derselben 



b) Dieser Satz ist nicht ausser Streit; einige Rechtslehrer vertheidigen noch die 
Ansicht, dass ohne ausdrückliche Erstreckung des Pfandnexus die Früchte 
nur officio jtidlels, als Keben^egenmnd der actio h;^oiheeafia, dem Oläu- 
hl^et ztigespfbchen "werden könnten ; eine selbfttständige Pfandfblge auf sie 
habe detsdbe nicht; so namentlich Puchta P. §.20d. Kot. f. Vorl. Bd. I. 
§.203 a. E. Für die im Text adpotirte Meinung dagegen haben sich auch 
die Verfasser der nöuösteü Cotnpendien , Arndts, P. §.308 nnd BfiAt P. 
§.1^. S. Sdt entschieden, tt&here Literaturnacbweisö bei Vangerow P. 
§. 370, Anm. 1. 

c) Namentlich von Pnchta P. $. 210, !föt. t Vorl I. fieil. XIX. Vtrth^idigt. 
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Umgebung stand^ so musste er mit ihr einen andern Sinn verbinden, als er 
in L. 15 pr. cit. ausgesprochen hat. 

Wenn wir nun annehmen, dass der Jurist beiden, Gültigkeit und Al- 
ter, in derselben vereinigt habe, so werden wir der Stellung und dem 
Wortlaut gerecht, ja die ganze L. 11 cit. gewinnt dadurch an logischem 
Zusammenhang. Gaius handelt von der Priorität derjenigen Pfandrechte^ 
welche nicht ^chon mit der Constituirung existent werden; im Eingang und 
im S. 1 von Füllen , *wo es noch an der Voraussetzung der Hauptschuld 
fehlt; im $.2 und 3 hingegen von Fällen, wo noch der Gegenstand des 
Pfandrechts abgeht. Während er nun im $.2 bei der Verpfändung von 
Invecten und Illaten sich dafür entscheidet, dass das Alter des Pfandrechts 
erst von deren Einbringung datire, fährt er im folgenden $., um seinen Ge- 
dankengang vollständiger wieder zu geben, fort: „Ganz anders verhält 
sich diess bei der Verpfändung einer res futura; dies zeigt schon der Be- 
weis, welchen der Pfandgläubiger zu führen hat, dass nämlich die erzeu- 
gende Sache zur Zeit der Pfandverabredung im Eigenthum oder Niessbrauch 
des Pfandschuldners sich befand; bei den Invecten hingegen wird nur dar- 
nach gefragt, ob sie ihm im Augenblick der Einführung gehörten d).« — 

Mit dieser Auffassung verliert die Stelle zugleich alle Beweiskraft 
gegen unsere Ansicht von dem Alter eines Pfandrechts an künftig zu pr- 
werbenden Sachen, in welcher Richtung besonders Puchta auf sie Ge- 
wicht legt. 

Die Richtigkeit dieser Altersbestimmung wird durch eine analoge 
Entscheidung für das Kaufgeschäft gestützt. Es sagt nämlich Pompo-. 
nius«), ein Kauf erfordere zu seiner Gültigkeit die Existenz des Gegen- 
standes. Doch könnten auch kündig entstehende Sachen, z. B. Früchte 
oder noch nicht geborne Junge verkauft werden, und zwar werde es, wenn 
die Frucht getrennt oder das Junge geboren ist, so angesehen, als ob der 
Verkauf schon damals, als die Verabredung getroffen wurde, in gültiger 
Weise zu Stande gekommen wäre. — Was man immer angeführt hat, um 



d) Es correspondiren dann auch die Entscheidungen im Eingang und im §. 1 
mit den zwei folgenden, insofern der Fall, wo die Priorität nach der wirk- 
lichen Entstehung des Pfandrechts sich bestimmt, da wie dort vorangestellt 
wird. 

e) L. 8. pr. D. de contr. emt. (18, 1): Nee emtio nee venditio sine.re, quae 
veneat, potest intelligi. Et tarnen fructus et partus futuri recte emnntur, ut, 
cum editus esset partus, jam tunc, cum contractum esset ne- 
gotium, venditio facta intelligatun 
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einen Schluss von dieser Bestimmong auf das Pfandrecht als unzulässig 
darzustellen, ist nicht stichhaltig. RosshirtO beruft sich darauf, dass 
das Aleatorische dem Pfandrechte widerstrebe, während es mit dem We- 
sen des Kaufs vereinbar sei. Daraus würde folgen, dass ein Pfandver- 
trag über künftige Früchte ungültig ist. Das will aber der Verf. keines- 
wegs sagen, sondern nur, dass das dingliche Recht nicht eher anfangen 
könne, bis das corpus als selbstständiges oder accessorisches Rechtsobject 
exislire. Insofern man nun unter Anfang die wirkliche Entstehung versteht, 
hat diess seine evidente Richtigkeit; aber was ist damit bewiesen? Hat doch 
noch Niemand das Gegentheil behauptet. Auch der Bestand des Kaufge- 
schäfts erheischt Existenz des Gegenstandes»), wenn nicht die Parteien 
geradezu über die Hoffnung der künftigen Entstehung contrahirten, so dass 
der Preis auch dann gezahlt werden muss, wenn gar nichts entsteht^). 
Wenn nun aber beim Kauf mittelst Fiction die giiltige Entstehung des Ge- 
schäfts auf den Moment des Conlractabschlusses zurückbezogen wird, warum 
sollte nicht eine gleiche Rechtsdichtung hinsichtlich des Alters eines Pfand- 
rechts Platz greifen können? Auch wenn nrian die Sache so auffasst, die 
Verprändung künftiger Früchte sei eine Verpfandung unter der Bedingung, 
„wenn sie entstehe ,^^ so ist damit für die gegnerische Ansicht nichts ge- 
wonnen; dasselbe müssle für das Kaufsgeschäft gelten. 

So vereinigen sich also mehrere Gründe, welche die Gültigkeit des von 
uns aufgesjtellten Grundsatzes für die verschiedenzeitige Verpfändung noch 
nicht existenter Früchte bezeugen, und damit ist unsere Ansicht von der 
Priorität der Pfandrechte, welche an künftigen Sachen bestellt wurden, so- 
wohl im Allgemeinen als im Besonderen gerechtfertigt. 

8. 34. 
Schlussbemerkiiiig* 

Werfen wir einen Rückblick auf die Erörterungen in diesem Ab- 
schnitt, so sehen wir, wie praktisches Bedürfniss, muthmassliche Intention 
der Parteien und Inhalt der Gesetze in vollständigstem Einklang stehen, 
und dass aus letzteren nur bei einer vorgefassten Meinung ein gegenthei- 
liges Ergebniss hergeleitet werden kann. Trotzdem wird die alte Theorie 



jf) In seiner Zeitschrift Bd. I. S. 19. 

g) Vgl. ausser L. 8. pr. cit noch L. 7 D. de hered. vel act. vend. (18 , 4). 
h) L. 8. §. 1. D. contr. emt. L. 11. D. de hered. vei act. vend. L. 12 D. de Act. 
E. V. (19, 1). 



wegefti ihrer vdrmcltitlicheh Natttrliöhkell Mch in iStiknnR M(^ maA(A0 
Vertreter finden. Es wird daher die Frage iHcihtig, ob nicht in dem bt^^ 
aeugten GeHchtsbrauch eine neue positive Grundlage gegeben sei, die fttr 
uns verbindliche Autoritftt hat, gleiobtiet ob damit die Vorschriften de^ 
römisohen Rechts ttberelfistimmen oder nicht. Im Gerichti^gebrattch kann 
sich aber sowohl eine wahre gewohnheitsrechtlidie Bildung krnld geben 
ab ein Erzeugniss der wissenschaftlichen Gesetzftuslegttng; und da nur 
erstere äussere bindende Kraft bat, so stellt sich unsere Frage so, ob in 
jenem Gerichtsgebrauch ein wirkliches Gewohnheitsrecht gegeben sei. 

Wenn es elfi characterlstlsches Merkmal des Juristenrechtii Im zwei-^ 
ten Sinne ist^ dass die aufgestellten Rechtssfitze dner Inneren wissen- 
schaftlichen Begründung fShig sind und siöh als logische Folgerungen aus 
bestehenden Gesetzen oder Gewohnheitsrechten darstellen, so müssen wir 
uns für die Ansicht erklären, dass der fragliche Gerichtsgebrauch ein auf 
dem Wege der Gesetzauslegung gewonnener Salz ist^ welcher ftlr uns 
nur doctrinelle Bedeutung hat. Darum aber ist er noch well entfernt, ilicht 
ein hohes Gewicht für unsere Streitfrage zu behalten: denn es wird allent^ 
halben anerkannt, dass es bei einer bisherigen Praxis so lange sein Ver-^ 
bleiben habe, als nicht die Uebezeugiing von deren Unrichtigkeit im tollem 
Masse begründet ist »). Da nun einige Zweifel an der unbedingten Wahr^' 
heit der der Praxis entgegenstehenden Ansieht immerhin rege bleiben wer- 
den ^ so wird der hier vertretenen Meinung auch für die Zukunft in d^ 
Rechtsanw^dung die ausschliessliche Herrschaft zu bewahren seien. 



a) L. 23. D. de legib. (1, 3) : Minime sunt motanda qoae ioterpretaUonem certam 
semper habuenint. 



Vieirter Absclmitt. 
Tom Eütsteliviigsgrviii. 

j; 35. 

Ueber den Einfluss des Entstehungsgrundes, der bekanntlich dreiracher 
Art sein kann, Privatdisposition, richterliche Vertagung oder Rechtsvor- 
schrill, gilt im Allgemelneti der Grundsatz, dass kein Pfandrecht vor des- 
sen Existenz dättrt Tferden kann. Was das gesetzliche Pfand anlangt, so 
ist hier immer mit defi beiden andern Bedingungen, Forderutig und Ge- 
genstand, der Entstehungsgrund schon gegeben. Aber auch für die beiden 
aiidem Arten besteht wenig Stfeit, so dass nur einige Punkte eine habere 
Besprechung erheischen. 

Die Verschiedenheit des Entstehungrundes thut dem Grundsatz: qui 
prior tempore potior jure keinen Eintrag » so wie er auch innerhalb jeder 
einzefaiea Kategorie entscheidend \s\^). Nur mehrere Gläubiger^ die aus 
demselben Grunde die missio in ^ssessionem erlangt haben, stehen 
slüb, Wann auch immer der EinMne BesitaS ergriffet! hat, in dem dadurch 
begrttndeteA Pfandrecht gleich, während bei Verschiedenheit det* causa im- 
niittendi und bei Colllsslon änderer Pfandarten wieder die Regel eintritt^). 



A) U 8. 10. D. qui pol (20, 1) L. 9 Cad. ttt in pois. l6^at. (t, 54) L» 2. Cod. de 
priv. nst. (7, 73) L. 21. Cod. qtli pot. (8, 18). Auch det Umstand, ob Gene- 
iietäl* oder St^vcial-^ ob Faufttpfilhd oder Hypothek bewirkt nach dieser Rich- 
inng keinen Unterschied. L.l. 12. §. 10. D. qni pot. L.2. Cod. plgn. (8, 14) 
l. 6* Cod. «ui pot. (8, 18). Vg^l. ftnch L. 5. §. 1. t>. pigti. (20, 1). 

b) Gegen die Meinung, dMS der Alte^stortug auch bei Verschiedenheit des 
lmmi*«donignmds «MMr«, t.B. Glück, Comm. Bd. 18 8.270. Bd. 10 S.335f., 
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Ein zwar nicht unbestrittener, aber gesetzlich gerechtfertigter Satz 
ist, dass Pfandrechte, die an demselben Tage begründet wurden, gleich- 
zeitig sind, mögen sie auch nach kleinern Zeittheilen auseinanderfallen <^) ; 
nur freilich kann hier, wie anderwärts, durch ausdrückliche Verabredung 
eine Abstufung festgesetzt werden. 

%. 36. 
Das richterliche Pfand. 

Von den drei Arten des richterlichen Pfandrechts beginnt: 
1) Das durch gerichtliche Einweisung eines Gläubigers in den Besitz 
einzelner oder aller Güter seines Schuldners constituirte, sog. pignus prae- 
torium, erst mit der wirklichen Besitzergreifung*). 



Mayer, Tüb, krit. Zeitscbr. Bd. 2. S.82, sprechen L. 5. §. 3. §. 4. D. üt in 
poss. legat. (36, 1) L. 10. pr. Cod. de bon. autor. jud. (7, 72) insofern, als 
hier überall Gleichheit dieses Grundes vorausgesetzt ist, daher auch die Melir- 
zahl der Juristen der beschränktem Ansicht das Wort redet: Yo§t, comm. 
ad pand. IIb. XX. üt. iV. §.28 de Buch holz commentatio : qui potiores 
sunt in pignoribns, Regiomontani 1820, Not. 162. Puchta, P. §.210 b, 
Arndts P. §. 384. Anm. 3. Brinz, P. §. 80 a. £. 

c) Obwohl schon der Byzantiner Harmenopulus prompt, jur« civ. lib. 3. üt. 5. 
§. 36 diese Ansicht aufstellt — at tSgat ai nQoXafißayovCai xal vCts- 
QtCovffat ov noiovci Tty& airiav ngorififjtfty — fehlt es doch nicht an Ju- 
risten, welche auf die Stunde, ja selbst auf den Augenblick gesehen wissen 
wollen, Vogt comm. 1. b. §. 29. Gail. pract. observ. Lib.' 25.' Nr. 3. Lau- 
terbaeh, coli, theor. pract. in pand. lib. XX. tit. lY. §.7 (tom. 11. p. 134). 
Kreittmayr, Anmerk. zum cod.Max. civ. ad P.ü. cap.Vl. §.13. de Bach- 
holz, 1. c. pag. 56. not. 188. Arndts Pand. §• 383. Anm. nrtheilt über 
die herrschende Ansicht: „Vernünftig ist es gewiss nicht, die Priorität inner- 
halb desselben Tages, wenn sie erweislich ist, nicht zu beachten." Indess 
sprechen für die Rlchügkeit derselben sowohl die allgemeinen Grundsätze 
über die Zeitberechnung, vgl. L. 8. D. de feriis (2, 12) — quidquid in bis 
viginü qnatuor horis (id est duabus dimidiaüs noctibus et luce media) actum 
est, perinde est, quasi quavis hora lucis actum esset — als auch folgender 
specieller Ausspruch : L. 16. §. 8. D. pign. (20, 1) — otrum de parte quisque 
an de toto quasi ntrique in solidum Fes obllgata sit? Quod erit dicendum, si 
eodem die pignus utrique datum est separatim. — Dieselbe Ansicht hat der 
Cod. Nap. Art. 2147. Ueber die deutschen Parücularrechte vgl. unten §. 41. 

a) L. 26. §. 1. D. pign. act. (13, 7.) — Seiendom est, ubi jussu magistratos 
pignas eonsütuitur, non alias consütoitur, nisi ventum faerit in possessionem. 
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2) Das durch gerichtliGhe Auspfindangr zum Vollzug eines rechts- 
kräfUgen Erkenntnisses an den gepfändeten Sachen entstehende Pfandrecht 
mit der Wegnahme oder, was ihr heutzutage gleichsteht, mit Aufzeich- 
nung durch den Executor^). 

3) Das durch richterliche Adjudication auf eine erhobene Theilungs- 
klage an einem zur Gemeinschaft gehörigen Gegenstand begründete o), mit 
dem Moment, da das Theilungserkenntniss die Rechtskraft beschreitet. 

8. 37. 
Das testamentarische Pfand. 

Die Frage, von wann an ein durch ietztwillige Anordnung begründetes 
Pfandrecht datire, wird verschieden beantwortet werden, je nachdem man 
dieser oder jener Anschauung von der rechtlichen Natur eines solchen 
Pfandrechts folgt. Es wird daher nothwendig, sich über diesen Punkt in's 
Klare zu setzen. 

Es hat eine Theorie gegeben^ welche überall ein besonderes, vom 
verträgsmäsi^gen Pfandrecht verschiedenes pignus testamentarium leugnete, 
und theiis in dem im Erbschaftsantritt liegenden Quasicontract den Ent- 
stehungsgrund suchte a), theiis in der testamentarischen Disposition nur 



L. 3. Cod. ttt in poss. legat. (6, 54). — Man behauptet hänfig, die römi- 
schen migsiones in possessionem seien heutzutage nicht mehr in Gebrauch. 
Seuffert, pract. Fand. R. §.198, Not. 1 ; aber die Immission zur Voll- 
streckung eines richterlichen Urtheiles — L. 2. 3 Cod. qui pot. (8, 18) — ent- 
behrt nicht der praclischen Anwendbarkeit und Anwendung. Glück, 
III. S. 512. Sintenis, gem. Civür. Bd. I. §. 35. Not. 35, 36 und 59. §. 72. 
Bayer. Hyp. Ges. §. 12. Ziff. 12. Indess ist allerdings der andere Modus 
richterlicher Execulion durch gerichtliche Beschlagnahme und Dispositionsver- 
bot an den Schuldner mit darauf folgendem Verkauf jetzt üblicher. 

b) L. 10. D. qui pot. (20, 4). L. 15. §.2. D. de re jud. (42, 1). L. 8. Cod. 
quae res pign. Tit. Cod. si in causa jud. captum sit: 8, 23. 

c) Ein directes QueUenzengniss für diese Art des Pfandrechts besitzen wir nicht; 
die Neueren sind aber durchgängig dafür: Puchta, P. §.198, Seuffert, 
P. §, 198 a. E. Arndts P. §. 372 Anm. Brinz, P. §.84 a. E. Die Be- 
schränkung auf gemeinschaitliche Gegenstände ergibt sich aus L. 10. D. com- 
mun. div. (10, 3.) L. 16. §. 1. L. 22. §. 3. D. fam. herc. (10, 2.) L. 6. 
§.1. de de usufr. (7, 1). 

a) Meissner, Lehre von dem stillschweigenden Pfandr. (Th.I.) S.5, (Th, II.) 
S. 467* 
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den Anfang eines sohrlMlchen Pfiuidvertragff erUckte^ weldier durch die 
Annahne des VermichUiisses Ton Seite des Honorlrten seine VoUfuidang 
erliatte ^). 

In beiderlei Gestalt ist diese Ansicht für das legirte Pfindredit iridtt 
mehr begründet als für das Vermäcbtniss jedes andern dinglichen Rechts; 
folgerecht gelangten wir -^ freilich im Widerspruch mil den klarstai 
Oaellenaussprücben«) -^ zur Verneinung jedes unmittelbaran dinglidien 
Erwerbs aus Vermächtnissen. Darum ist denn diese Vorstellung heutzu- 
tage — zum Theil von ihrem eigenen Urheber^) — aufgegeben worden. 
Man sieht vielmehr, meines Erachtens mit vollem Recht, in der letztwilli- 
gen Anordnung eines Pfandrechts ein wahres Vermächtnisse); an dieser 
Auffassung darf man sich nicht darum stossen, ^im sus dem Gegenstande 
eines solchen Vermächtnisses möglicher Weise gar keine materielle Gabe 
(aus der Erbschaft) entspringt; denn die Frage, ob die Suweodnnf Qr 
den Honorirten einen Vortheil enthalte, bemisst sich nicht nadi dem schliess- 
liehen Erfolg f); auch ist eine effective Vermögensvermehrung zur GfUlif- 
fceit des Vermächtnisses keineswegs erforderlich; es gßniigt, dass der Be- 
dachte ein Sicher ungsmittel für seine Forderung Jiekommtg). Wenn nnp, 
wie regelmässig, eine Sache als Unterpfand angewiesen wä^d, »q liegt 
das Vermächtniss eines jus in re vor; wir haben daher die hiefUr geUeo- 
den Grundsätze in Anwendung zu bringen; eine analoge Beurtheilung tritt 



b) Sintenit, Handb. das Pfondr. 8. 254. 

e) L. 80. D. legat. II. (31) » recta via domininm, qnod faaereditatts fait, ad 
legatarium transeat , nnnqaam factum heredis. L. 04. 0. de fort, (47 , 2) — 
qaia ea, qnae legantur, recta via ab eo, qai legarit, ad enm , cui legata 
snnt, transeant. Gai. ü. 194. 195. Die bekannte L. 1. Cod. comm. de le- 
gat. (6 , 54) bat diese vorher nnr vom Vindicationslegpat § ehenden Gmnds&tze 
anf alle Vermächtnissarten aasgedehnt. 

d) Sintenis, im gemeinen ClvUr. §. 71. Not,^39f 

e) Vangerow, F. {. 37Q* Ann. 1. Brin«, P. S« 331. 2. 

I) |. 14. Inst, da legat. (2, 80) — utile esse wWlomiwM lagatnm, qnia aemel 
eonsUtit. 

g) Niemand wird verkennen, dass darin ein „aliqnid lucri** (L. 1. Cod. coronu 
de legat. 0, 43) liege. Man denke nur an das legatam debiti — vgl. be- 
sonders L. 11. D. de über, legat. (34, 3) — nnd an die libcratio legatä, wo- 
bei anch der Forderungsgl&nbiger Honorirter sein kann, weil er dorch das 
Vermächtniss noch einen Schuldner bekommt, der ihm Ar sein Guthaben 
haftet L. 3. §• 5. D. eod. — interesse enim ereditoris, dnot reos liabere. 



lasi 
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aUf wenn der ^regem^tm) 4e9 Pfmlreebtg eto whretf %. B. eine Fordet- 
tmg inl« 

Es ))QStebt nun aber ei» wesentlicher Ujit^icUed, ob die Sadie 
1) ziHT Brbsobaft oder 2) im ^rben, resp. Onerirteo oder 8) einem Priiten 
gehört, 

1) Das üecht ^uf das YermäcbtQtss ^war wird immer, wenn keine aiif«- 
scbiebende Bedingung beigefligt ist, mit dem Tode des Erblassers defe^ 
rirt, dies legaU cedit j^). Pas vermachte Recht hingegen geht unter der 
obigen ersten Voraussetzung bei einem unbedingten und unbotagten Ver«- 
Hiftchtniss mit dem Erbschaftsantritt auf den Vermächtnissnefamer über. Für 
den Fall, da das ßigenthum vermacht ist, wird diess In vielen Stellen un*- 
sweideutig anerkannt 0; ebenso % den Krwerb eines vermachten Usus^ 
fructus, bei welchem Vermäcbtniss aber wegen Mangels eines practischen 
Qrundes kein vom dies veniens verschiedener dies cedens angenommen 

Wariim das vermachte Pfandrecht im Qegensata hiazu schon mit dem 
Tod des Erblassers ^istent werden soll, wie viele Recl^lehrer meinen, 
dafür fehlt ein zureichender Grund; namentlich liegt nichts im Wesen die«- 
^s Rechts, was eine andere Beurtheüung moUvirte; auch eine vermachte 
erbschaiViche Forderung wird picht vor dem Erbschailsantritt erworben. 

Indess ist die Diflferenz der hier vertretenen Meinung i) von der er<- 
steren'^) ohne pracUsche ^hebUchkeit« Penn das vermachte dingliche 
^echt geht vom Erblasser wmiftelbar ^^ den Vermächtnissnehmer über, 



k) L. 1, 4 prr («f &. i. t« h' 7i 19* 21. pvi I«. n* pr. D. quapdo 4ie« le|;at. (36, 
2), If, uq. $5 i in fin* fi. &• Cotl i^ ca^ug. tpl). (ff, U)> l^odarab die Be- 
stimmuDgp der Lex Papia Popp. , ^ dass der dies erst von dür firöfaung des 
Tastiiio9pt9 ^^dir^, -r^ Vlp. Fragm. XXIY. §. 31 — i^ufgehobea und das äl- 
ti^-e }lecbt wieder hergestellt wurde. Vgl» untea §• 39- 

i) L. 69. pr. L. 86. §» i. P* legal, l (30). l- 38. D. legat. U. (31.) L. 64. D. 
. de fürt (47, 8.) L, 7. j, $. ». de dolo (4, 3.) L, 13. f.?. P. leg. Aqml. 
(Ö. Zh 

k) L. ^. 3. P. qnando dies l$g«tf (36, 2) — »am fam ad heredem n^n trans- 
feratur (sc. ususfructas) frastra est, si 9^ni^ qyis diem ceder^x dix^rit« L. im. 
§§. 2—4. D. quapd die« upastr. (7, 3). Der fleieben BearUieila4g ui^t^lie- 
gen andere fersomdsendt^te;^ l*, 2. 9r B. ^4andp dies legitt. 

1) ßi^ veriheidlf^t q^aiP^nUicb fuchtle, P. $.541 und Vorl. U. §,54t 

m) Glück, Comm. 18. S. 190. Qepp, dis«^ cit, §,18 nadun <:iv. Arcb. 10* 
S.264. GesterdiBg, Pfai»djr, §, JW. V^ftffsrqw, JP, 6,37?. Sipt«nis, 
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so dass jede Yeräasserang, welche inzwischen von wem immer (mit Aus- 
nahme des Fiskus, des Regenten und seiner Gemahlin) i^), namentlich vom 
Erben vorgenommen wird, ungültig ist, soweit sie jenes Recht beeinträch- 
tigt ^). Von den stillschweigenden Pfandrechten liann an den Gegenständen 
der liegenden Erbschaft nur das fiscalische wegen rückständiger Abgaben 
entstehn , das ohnediess einen absoluten Vorzug geniesst p). lieber die 
gesetzliche Hypothek der Vermäch tnissnehmer vgl. den folgenden §. 

Ist das Vermächtniss ein suspensiv bedingtes, und die Bedingung zur 
Zeit des Erbschaftserwerbs noch nicht erfüllt, so geht zwar nach der in 
den Justinianischen Rechtsbüchern recipirten Ansicht der Sabinianer einst- 
weilen das Eigenlhum der Sache auf den Vermächlnissträger über^); mit 
Existenz der Bedingung aber werden alle mittlerweile getroffenen Veräus- 
serungen ungültig; so das« sich dasselbe Resultat herausstellt, wie beim 
unbedingten oder beim Erbschaftsantritt nicht mehr bedingten Legat, ob- 
wohl wir die Entstehung des vermachten Rechts an diesen Zeitpunkt an- 
knüpfen müssen, da den Bedingungen bei Vermächtnissen die rückwirkende 
Kraft fehlt Ein Gleiches gilt für das betagte Legat, indem die Zeitbe- 
stimmung bekanntlich nur den dies legati veniens hinausschiebt '). 

2) Sind diejenigen Sachen, welche der Testator eigenthümlich legirt, 
keine erbschafUichen, sondern dem Erben oder einem sonstigen Vermächt- 
nissträger gehörig, so erwirbt der Bedachte nach der richtigem Ansicht 
nicht wie im erstem Fall unmittelbar Eigenthum, sondern nur einen per- 
sönlichen Anspruch gegen jenen auf Uebergabe der Sache »). Folgerecht 



n) Damit hört aber jedes bisher an der Sache bestehende Recht, also aach ein 

früheres Pfandrecht aaf. L. 2. 3, God. de quadr. praescr. (7, 37) §. 14 Inst. 

de osarp. (2, 6). 
o) VgL die Not. c citirten SteUen und L. 3 §.2 Cod. common, de legat, (6, 43). 
p) Puchta a. a. 0. bedient sich des Ausdrucks „das Pfandrecht wird auf den 

Todestag retrotrahirt" , eine Vorstellung, die auf das Vermächtniss anderer 

dinglicher Rechte ausgedehnt , in ihren Consequenzen nicht, unbedenklich ist. 

Vgl. L. 38 D. legat. II. dazu L. 91 §. 6 D. legat. I. (30). Auch sagt L. 44 

§.1 D. legat L: ubi legatarius non repudiavit, retro ipsius fuisse videtur 

ex quo hereditas adita est. 
q) Gai. II. 200. L. 66 D. R. V. (6, 1). L. 11 §. 1 D. quemadm. serv. (8, 7). 

L. 12 §. 2 b. fam. herc. (10, 2). L. 1 §. 4 D. SC. SUan. (29, 5). 
r) L. 69 §. 1 L. 81 pr. D. legat. I. (30). L. 165 D, de condit. (35, 1). L. 3 §. 2 

§. 3.Cod» commun« de legat. (6, 43). 
s) Diese Frage ist noch immer bestritten und doch kann sie meines Erachtens 

nicht ändert entschieden werden. Nach älterem römischen Recht war das 
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schefnt dasselbe fllr das an einer solchen Sache vennachte Pfandrecht be- 
hauptet und demnach dessen Entstehung auf den Augenblick der Bestellung 



Vindicationsle^at , durch welches unmillelbarer Eigenlbomsfiberi^aDg bewirkt 
wurde, ungültige, wenn die vermachte Sache nicht im quiriüschen Eigenthum 
des Testators stund, w&hrend per damnalionem überhaupt fremde Sachen 
legirt werden lionnten. Gai. II. 196. 202, Ulpian. fragm. XXIV. §. 7. §. 8. 
Lag der Grund dieser Verschiedenheit in der Form? Keineswegs; sondern 
in dem natürlichen Grundsatz, dass Niemand ein Recht an einer Sache ge- 
währen kann, die ihm nicht gehürt; einer persönlichen Verpflichtung des £r^ 
ben zur Bestellung dieses Rechts stund nichts im Weg. In Anerkennung 
dieser materiellen Verschiedenheit hat ein Senatusconsultum unter Nero, 
welches die Ungültigkeit des Legats fremder Sachen, wenn der Testator die 
Form per vindlcationem gebraucht hatte, verhüten wollte, festgesetzt, dass ein 
solches als förmlich errichtetes Damnationslegat angesehen werden solL GaL 
IL 197. Ulp. fragm. L c. §. IIa (eine Erwähnung desselben in Fragm. Vat. 
§.85). Nun hat zwar Justini an in der bekannten L. 1 Cod. comm. de legat. 
(6, 43) allen Unterschied in den materiellen Wirkungen der verschiedenen 
Legatsformen aufgehoben, und insbesondere bestimmt, dass der Vermächt- 
nissnehmer die ihm vermachte Sache sofort mit der Eigenthumsklage verfolgen 
könne, welcher Errichtungsform sich auch der Testator bedient habe; damit 
aber gewiss nicht den exorbitanten Satz sanctioniren wollen, dass der Testator 
nunmehr an fremden Sachen unmittelbar dingliche Rechte constituiren könne. 
,Für diejenigen Sachen, welche einem Dritten gehören, erkennt man diess an; 
warum soll für die dem Beschwerten gehörigen etwas Anderes gellen? Hier 
wie dort lag der Grund, warum nur ein persönlicher Anspruch auf Bestellung 
begründet wurde, nicht in der Form des Damnationslegats, sondern in den 
materiellen Voraussetzungen, welche umgekehrt nur die Form des Dam- 
nationslegats zuliessen; sie beruhte nicht auf einer Wortklauberei, sondern 
auf einem fundamentalen Rechtsprinctp, welches auch im Zeitalter Justi- 
nian's nicht für eine pure „subtililas" des frühern Rechts gegolten haben 
kann. Aber nur diese zu beseitigen , war des Kaisers ausgesprochne Inten- 
tion. So berechtigt auch der Wortlaut, so allgemeia er im Ganzen ist, kei- 
neswegs zu jener ausdehnenden Auffassung; deutlich führen auf das Gegen- 
thcil die Ausdrücke hin: praefatas actiones (es war von der actio in rem 
und hypothecaria die Rede) contra res testatoris esse instituendas, .fer- 
ner: nihil est grave, etiam adversus eum (sc. a quo derelictum est legatum) 
non tantum personalem, sed eUam in rem et hypolhecariam ^xtendere actio- 
nem in rebus, quas a testatore consecutus est. Aber auch abge- 
sebn von. diesen äusseren Anhaltspunkten, so wird vonYangerow P. §.351 
.ganz richtig bemerkt, dass, „wenn man sich einmal zu einer beschränkteren 
Interpretation des Gesetzes. v^steh» muss,. es doch das Ka^urlicl^t^ ist, diess 
Begelsb erger, Altersvonnk der Pfiuidrechte. g 
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durch den Besdiwo^ten gesetit werden zu müssen, hdess spielt hier der 
andere Rechtssatz herein^ dass das durch ein Rechtsgeschäft unt^ Leheor 
den vom Erblasser an einer Sache des Erben bestellte Pfandrecht durch 
die Beerbung conyalescirt. Sollte nicht in dem Fall^ wo die Gonstituirong 
auf letztwilBg^ Anordnung beruht, dasselbe Statt find^? 

Obwohl die Analogie eine so naheliegende scheint, glaube ich doch, 
dass die aufgeworfene Frage yemeint werden muss und zwar aus folgen- 
den Gründen. 

Wenn ein Nichteigenthümer mit seinem Gläubiger über eine fremde 
Sache einen Pfandcontralct abschllesst, so fehlt zur unmittelbaren Entstehung 
des Pfandrechts nichts als die VerfUgungsmacht über die Sache auf Seite 
des Yerpfänders; dieses Erforderniss wird durch die Einwilligung des Be- 
rechtigten , wir wollen ihn kurzweg Eigenthttoner nennen, ergänzt; der 
Yerpränder erscheint nunmehr als Stellvertreter des Letztem, und es unter- 
liegt Iceinem Zweifel, dass das Recht entstanden wäre, wenn dieser die 
nämlichen Handlungen, wie der Verpfänder, natürlich auch mit demselben 
Willen, vorgenommen hätte. Nun liegt zwar der Grund, warum aus dem 
Vermäobtniss einer fremden Sache nicht unmittelbar ein dingliches Recht 
des Vermächtnissnehmers entspringt, gleichfalls in der mangelnden Dispo- 
fiitionsbefugniss des Te^tors; aber die Genehmigung des Eigenthümers 
enthäh hier keineswegs eine Ergänzung dieses Mangels; denn sie ist eine 
Disposition unter Lebenden; jene potenzirte Dispositionsmaeht aber, in 
Folge deren durch einseitige Anordnung Rechte ins Leben gerufen werden 
können, deren Entstehung ausserdem noch an andere Bedingungen gelmüpft 
ist, als an den Willen des Berechtigten, kommt nur dem letzten Willen 
zu. Mangel und Ersatz würden sich daher nur dann decken, wenn die 
Genehmigung gleichfalls eine letztwillige Yerfiigung wäre; eine solche 
würde imme»rbin erst mit dem Tode des Ralihabenten in Kraft treten. Letzt- 



dann in der Weise ra thnn, wie es die civiHslische Conseqdenz erfordert**. 
Die in den Quellen hie und da erwähnte Personeneinheit zwiseben Erblasser 
und Erben .(L. 22 D. usurp. 41, 3. Nov. 48 praef.)» worane Glück, Comm. 
Bd. 21 &. 353 — vg:l. jedoch Bd. 10 S. 180 -^ eine gleiche rechtiiche Be- 
handlungr der erbschaftlichen and der dem Erben gr^fadrigen Sachen za folgern 
tcheinf, geht lieineswegs so weit, dass jener ein anbedingtes Dispositions- 
recfat tber das Vermögen des Letztem erhielte; and dann träfe dieser Grund 
auf den Fall, da nicht ein Erbe Onerirter ist, gar nteht tm. -- Die richtige 
Ansicht vertheidigt Arndts im Rechtslexleon Bd. VI S, 300 f. n« P. §. 569 
Nr. »; ihm folgt Seuflert, P. f. 618 Not. 4a. 
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willige Yerfilgitngen können also darch den Umstand allein, daas der Be^ 
recbllgle den Disponenten beerbt , eine Kriiftigang nicht gewinnen. 

So liegt daher in der testamentarischen Anordnung eines Pfandrechts 
an einer dem Brben, oder, was nunmehr gleichsteht, einem andern One* 
rirten gehörigen Sache nur die Verpflichtung zur Bestellung; das Alter des 
Pfandrechts hebt erst mit der wirlcUchen Einräumung durch den Vermacht- 
nissträger an t). 

Auf gleicher Linie steht damit das Vermäcbtalss eines Pfandrechts 
an einer Sache, die im Bgenthum eines Dritten steht, nur dass selbstver^ 
stündlich fUr seine Gültigkeit dieselben Beschrinkungen gelten, wie Air 
das Vermächliyss des Eigenthums ^). 

%. 38. 
Die Legalhypothek der TermtcUnissnekmer. 

Die Verschiedenheit der Ansichten über den Anfang des gesetzlichen 
Pfandrechts, welches Justinian an Stelle der früher gebräuchlichen mis- 
siones in rem den Vermäohtnissnehmern an ^mmtlichen auf den Ve^mächt- 
nfsstrfiger überkommenen Erbschaflsgütern gegeben hat, hängt, Eum Thell 
wenigstens, zusammen mit den Abweichungen in der Beantwortung der 
-Frage, wann der Anspruch des Vermächtnissnehmers überhaupt entstehe« 
Auch loh halte daf&r, dass hieraus allein ein richtiger Gesichtspunkt zur 
Entscheidung jenes Zweifolpunkts gewonnen werden kann. Diese sweile 
Frage erheischt daher vorgängige Lösung. 

In den Quellen wird gelehrt, dass der dies legati seu fideicommlssl 
cedens der Zeitpunkt sei, welchen der Legatar erleben und an welchem 
er fähig sein müsse*), wenn das Vermächtniss gültig sein soll, dass sein 
späterer Tod nicht mehr schade, weil nunmehr das Vermächtniss, wo übar« 
haupt der Gegenstand es Eulässt, auf die Erben transmittirt wird^), dass 
endlich der Status des Vermäc)itnissnehmers in diesem Moment darüber eal- 



t) Ebenso datirt GUck Comm. Bd. 18 S. 190 f.; dageg^en Vangerow P. 

{• 373 Anm. vom Erbschaftsantritt an. 
Q) i 4 Inst, de legat. (2, 20). L. 14 %. 2 D. legat. IIL (32); L. 39 |. t U 71 

|. 3 B. legat L (SO). L. 10 Cod. legal (6, 87). Paul. Seat IV. 1. §. 8. 

Ueber den B«weis L. 21 D. de probat. (22, 3). 

a) L. 59 §. 4 D. de hered. instit. (28, 5). 

b) L. 5 pr. L. 2. 3. 8. 9. D. quando dies leg. (36, 2)* L. 6 Cod. de odfndit. 
insert. (6, 46). L. 5. 6. Cod. quando äi^s leg. (6, 53)« 
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scheide, ob er selbst oder ein Anderer durch ihn, und welcher yon mehre- 
ren successiven Gewalthabern das Legat erwerbe <^). Hieraur pflegt man fast 
allgemein das Dogma zu bauen, dass in dem Moment, wo dies legati cedit,' 
das Vermächtniss vom Honorirten erworben werde. Aber schon dieser 
Satz ist nicht unbedenklich; denn vor dem Erbschaftsantritt ist die Existenz 
des Vermächtnisses noch in Frage gestellt; es wird daher nach jener An- 
sicht etwas erworben, was noch nicht ist, oder — wenn man die Sache 
noch im günstigsten Lichte betrachtet, — von dem noch ungewiss ist, ob 
es besteht. Mir scheint die Annahme des Erwerbs mit dem dies cedens 
nicht nur nicht nothwendig, sondern quellenmassig unhaltbar; wie Ulsst 
sich damit vereinbaren, dass die Erklärung der Annahme oder Ablehnung 
nicht jetzt, sondern erst mit dem dies veniens rechtlich möglich ist? 
Noch deutlicher (tihren auf das Gegentheil die Worte hin, womit der Jurist 
diesen Satz motivirt: 

nam nee perlinet ad nos (sc. legatum) antequam dies yeniat Tel 

condlUti existat ^), 

Fiichtrger ist es daher jedenralls,- die Wirkung des dies cedens als 
den „Anfall" des Vermächtnisses zu bezeichnen; es wird in diesem Zeit- 
punkt die Berechtigung des Legatars zum eventuellen Erwerb begründet, 
eine Berechtigung, die allerdings mit dem Erbschaflsantritt ohne Zuthun 
des Honorirten In den Erwerb übergeht Hierin und in dem Umstände, 
dass ausserdein der Erbe durch Verzögerung der Antretung den Legatar 
um sein Vermächtniss willkürlich bringen könnte, liegt der Grund, warum 
die oben bezeichneten Wirkungen an den dies legati cedens geknüpft 
werden. 

Man kann einwenden ^ dass die Bezeichnung ziemlich unerheblich 
bleibe, wenn man nur in den practischen Folgen einverstanden ist; hier 
gelte der Grundsetz; in verbis simus faciles. Diess mag zugegeben wer- 
den. Aber es darf dieso Nachsicht da nicht geübt werden, wo, wie z. B. 
bei Fach tae), der Erwerb des Vermächtnisses mit der Entstehung des 
Quasicontrakts zwischen dem Vermächtnissnehmer und Träger identificirt 
wird Wenngleich seit Justinian's bekannter Constitution jedes Ver- 



c) L, 5 e. 7. L, 14 §. 3 D. quando dies leg. (36, 2). L. 18 D. R. J. (50, 17). 
L. 5 Cod, de condit. inierU |» 32 Inst, de legat. (2, 20). 

d) L. 45 §. 1 D, legaL IL (31). Pomponius. coli L. 5 §• 1 L. 21 pr. D. 
quando dies legat. 

«) P* S* 53d und Yort faiezQ. 

f) L. 1 Cod. eommoiip de Icfat. }. 2 Inst, de legtt. (2, 20«) 
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mSchlniss zu einem obligatorischeii Yerhältniss zwischen diesen beiden 
Personen führt, daher auch das Vennächtniss mit den materiellen Voraus- 
setzungen des alten Vindicationslegat, so ist doch in der That eine Obli- 
gatio vor dem Erbschailsantrilt geradezu undenkbar, weil noch Icein Ver- 
pflichteter vorhanden ist. Dieser Punkt ist namentlich für unsere Frage 
wichtig; denn die in Rede stehende gesetzliche Hypothek ist zur Sicherung 
des Anspruchs des Vermächtnissnebmers gegen den Vermächtnissträger 
eingeführt; entsteht nun dieser nicht vor dem Erbsphaflserwerb ff), so gelangt 
auch das Pfandrecht nicht früher zum Dasein. Nun ist zwar mehrfach her- 
Torgehoben worden, dass für die Bestimmung der Priorität nicht absolut 
die Existenz der Forderung und damit des Pfandrechts massgebend ist; 
allein die Römer knüpfen, wie gleichfalls bemerkt, den Anfang der pfand- 
rechtUchen Wirkungen an einen frühern Zeitpunkt immer nur da, wo die 
Ck)ncurrenz später entstehender Pfandrechte die beabsichtigte Sicherheit 
ganz oder theilweise aufheben würde. Diese Gefahr ist hier nicht vor- 
handen. Sie wird verhütet dadurch, dass Veräusserungen der liegenden 
Erbschaft ungültig sind, dass ferner vor dem Antritt nur das stillschwei- 
gende Pfandrecht des Fiskus wegen der Abgaben entstehn kann, welches 
jedoch immer vorgehn würde. Die Pfandrechte aber, welche der Erbe selbst 
schon an den Erbschallsgütem bestellt hat und die durch den Erwerb gültig 
werden, stehn jenem Legalpfand jedenfalls nach dem Grundsatz, dass die 
Pfandrechte aus der Zeit eines frühern Eigenthümers vor den von einem spä- 
tem Eigenthümer errichteten den Vorzug behaupten, nach. Es könnte zwar 
den Anschein gewinnen, als sei es willkürlich, diesen Grundsatz in unserm 
Fall zur Anwendung zu bringen, wo das Pfandrecht erst mit dem Erwerb 
des Erbän entsteht. Allein der Kaiser führt uns selbst darauf hin, dass 
er nur zur gesetzlichen Vorschrift erheben wollte, was vorsichtige Testa- 
toren bisher schon zu thun pflegten^); der Erblasser also ist es, der als 



g) Nicht nnbediDgt mit dem dies legati veniens ; ein dies certas kann den letztem 
weiter hinausschie*ben , ohne den Erwerb des Vermächtnisses — zu unter- 
scheiden vom vermachten Gegenstand — zu hindern. Ist der Onerirte ein 
VermSehtnissnehmer, so wird das Recht des Honorirten gegen ihn gleichfaUs 
in diesem Moment existent, vorausgesetzt dass schon dies legaU cedit; denn 
unter dieser Voraussetzung erwirbt er sein Legat ipso jure. 

h) Cum enim jam hoc jure nostro increbuit« licere testatori hypothecam 
rerum suarnm in testamento quibus voluerit dare, et iterum novellae 
CoDstltutiones in multis casibus et tacitas hypothecas introduxerunt , non ab 
re est, eüam nos in praesenti casu hypothecaiiam donare actionem, quae etiam 
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int rtlUftchireigend constitiitreiide Eigenthümer angeaebeft werde» ma», 
CMler, um der Sache nur eine andere Wendung eu gebeH, es iai ao xa 
betracbien, als rühre dieses Pfandrecht aus der Zeil des Erblassers her. 

Fragen wir nach der Inienlion des Kaisers im AUg^neinen, so ging 
diese gewiss nicht weiter, als den Anspruch der Vermächtnissnehmer durcb 
die Erbgüter des Onerirten in der Art zu sichern, dass er durch des Letz- 
terem Veriiigungen nicht beeinirächligt su werden vermag. Dieser Zweck 
wird voUlLommen erreicht, wenn man das Pfandrecht vom Erbscbaftean- 
tritt daUrt. 

Ein praktischer Unterschied besteht sonach zwiscb^ der letzl^^en 
Ansicht und der andern, welche das Pfandrecht vom Tode des Erblassers 
beginnen lässt, nicht; nur glaube ich, dass jene den Vorzug der jurisU- 
sehen Folgerichtigkeit für sich hat^* 

8. 39. 
Bie TfipflbidQBg «ito eiaar Saq^eariTkedingug aal Zeitbettnuaiag. 

Der Einfluss der aufschiebenden Bedingung auf das Pfandrecht ist kein 
andrer, als bei sonstigen Becbtsgeschäflen; sie stellt seine Existenz vorerst 
in Frage; sobald sie aber eingetreten ist, weist sich das Pfandrecht als 
schon mit der Verabredung entstanden auf. Dieser letztere Moment isl 
daher für seine Priorität massgebend. Die Gegner der rückwirkenden Krafk 
der erfüllten Bedingung kommen im Effect mit uns überein; sie weichea 
nur im Grund der Vorzugsbestimmung ab, indem sie ihn in die Gebunden- 
heit des Willens setzen. In der Tbat steht und fallt unsere Ansicht von 
der Priorität des bedingten Pfandrechts durchaus nicht mit der bisher gang- 
baren Anschauung von der Betrotraction einer erfüllten Bedingung; kann 
man sich auch aus m^r erörterten Gründen nicht mit der Ableitung der- 



nulla verbo praeeed^nte possll ab ipsa lege indoet Si enim testator 
,ldao lesata vel adeicommitsa raliqait, vi onnimodo persosae ab eofaonoratae 
ea percipiaiit» apparet ex ejus voluntate eliam praefatas aetionaa contra 
ra« iestatoris a<8e instUaendas , ut omnibus modis voluntati ejas sa- 
li sfiat. L, 1 Cod. comni. do legat. (6, 43). 

i) Hie im Text aufgestelhe Ansicht vertreten: Mayer, Tüb. krit. Ztscfar. Bd. 2 
8. 78 f.; Huschke, Giest. Ztschr« Bd. 20 S. 152; der entgegengesetzten 
folgen: Yangerow, P. {. 386 Anm« a« £. «nd die dort Citirten; aneserdem 
auQb Seaflert, P. §. 214 Kot %7. 
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selben aus der blossen Willensgebundenheit befreunden, so liegt doch in 
der bedingten Pfandconvention schon eine pignoris obligatio, welche nach 
der im ersten Abschnitt entwickelten Ansicht fiir die Priorität entschei- 
dend ist. 

4 

Diese Vorzugsbestimmung nach dem Yerpfandungsact tritt tiberall ein, 
wo eine wahre Bedingung vorliegt, und nicht etwa eine noch ganz unver- 
bindliche Verabredung; daher kann auch für den Fall einer auf Seite des 
Pfandschuldners potestativen Bedingung keine Ausnahme statuirt werden. 
Von der wichtigsten Consequenz, welche auf den entgegengesetzten Satz 
gebaut zu werden pflegt, ist im vorigen Abschnitt gehandelt worden. 

Auch die Wirkung der Zeitbestimmung weicht in unserer Lehre von den 
allgemeinen Grundsätzen nicht ab; das Pfandrecht selbst kommt sofort zum 
Dasein; das, was der dies verschiebt, ist nur seine Geltendmachung, wovon 
selbstverständlich sein Rangverhältniss zu andern an der Sache bestehenden 
Pfandrechten nicht abhängig ist. Zu allem Ueberfluss gibt uns das geschrie- 
bene Recht ein directes Zeugniss hiefür *). Damit erledigt sich die entge- 
gengesetzte Ansicht von Sintenis ^), an der nur so viel richtig ist, dass 
die Absicht der Parteien dahin gehen kann, jede Wirkung, ja die Existenz 
des Pfandrechts selbst erst mit dem Eintritt des dies anheben zu lassen, 
welche Intention aber gewiss nicht als Regel an die Spitze gestellt wer- 
den darf. 



ft) L. 12 §. 1 D. qni pot. (20, 4) Marc, ad form. hyp. — Si primas, qtii sine 
hypotheca eredldit, post seeundum, qui ntnimque fecit, ipse hypothecam 
accepit, sine dubio posterior in hypotheca est. Unde si in diem de hypo-^ 
theca convenit, non dubium est, quin potior sit, licet ante diem enm alio 
ereditore pure de eadera re convenit. — Di^ Ansieht von Sintenis Pfandf. 
S. 367 Not. 1 , dass der Jurist einen dies ineertus instar eonditionis im- Auge 
habe, ist grundlos. 

b) A. a. 0. S. 368; dagegen Paehta P. §. 210 a. £. 
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Fünfter Abschnitt. 

TerhUtiiss der gemeinrecbtliclien Grundsätze zu den parlicnlären 
Reformei in der Pfandgesetzsebnns« 

S. 40. 
Gesducktliclier üeberiilick. 

In der Entwicklung der einheimischen Pfandrechtsbüdung tritt die 
Tendenz hervor, die Haftung einer Sache als Unterpfand äusserlich erkenn- 
bar zu machen 9 ein Grundzug, der geeignet war, vor den fühlbarsten 
Gebrechen zu bewahren, an welchen das römische Pfandsystem leidet. 

Für bewegliche Sachen kannte das deutsche Recht von jeher nur die 
Entsteimng des Pfandrechts durch Besitzübertragung, womit die eigenthüm- 
Uche Haftung des Gläubigers für den Untergang der Sache mit seinem 
Forderungsrechte jedoch ohne das Recht des Gebrauchs *) verbunden zu 
sein pflegte. 

Die^YerpFändung von Liegenschaften erforderte nach dem altern Rechte 
ausser der Uebergabe der Sache zu Besitz, Genuss und Gefahr des Gläu- 
bigers vorgehende gerichtliche Auflassung; es unterscheidet sich diese so- 
genannte ältere deutsche Satzung von der römisch-rechtlichen Piducia, an 
die sie zunächst erinnert, durch den Mangel des Eigenthumsübergangs. 
Um die Zeit des 14. Jahrhunderts wurde sie durch die neuere Satzung 
verdrängt, nach welcher Besitz- und Genusseinräumung forlfiel und zur 



a) Alb recht, die Gewere als Grundlage des filtern deutschen Sachenrechts 
(1828) S. 130 ff: 
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Begrdndang gerichtliche Anflassiing genttgte, an deren Stelle bald die 
Eintragung in das Gerichtsbuch trat. 

So wesentliche Vorzüge das deutsche Pfandsystem vor dem römi- 
schen hatte^ so gewann doch auch in diesem Gebiete das eindringende 
fremde Recht bald die Oberhand^ so sehr, dass das einheimische tbeils 
nur in einzelnen das römische Recht modificirenden Grundsötzen, theils in 
der Beibehaltung der Satzung ftir wichtigere Yerpfiindungeni namentlich 
Ton reichsunmittelbaren Gebieten fortlebte b)* 

Es lionnte indess nicht fehlen, dass diese nachtheilige Veränderung 
in der Pfandgesetzgebung eine Reaction wach rief, welche in richtiger 
Erkenntniss des wahren Uebels an das Institut der neueren Satzung an- 
knüpfend auf äusserlicho Erkennbarmachung der Verprandungen drang und 
allmälig flir die Pfandrechte von Liegenschaften das System der gericht- 
lichen Hypothek zur Ausbildung brachte, neben dem dann consequent, 
vdewohl nicht in demselben Umfang, die alten Grundsätze vom Fahmiss- 
pfand wfeder Geltung erlangten. 

Diese Entwicklung hat in den meisten, wenigstens den bedeutendem 
deutschen Ländern durch die neueren Hypothekengesetzgebungen e) einen 
grösstentheils befriedigenden Abschluss erhalten, wodurch freilich das rö- 
mische Pfandrecht in den wesentlichsten Punkten durchbrochen wurde. 

S. 41. 
Das neaere leatsche KecU. 

Die Gestalt, welche das Pfandrecht durch diese Reformen erhalten hat, 
ist, so weit sie die Prioritätsfrage berührt, im Wesentlichen folgende: 



b) Kreittmayr, Anm. zum bayr. Landrccht Tb. II cap. VI §. 1 a. E.: „Denn 
wann gleich dermalen das Römische Recht in causis privatoniro an Orten, wo 
kein besonderes statuirt oder hergebracht ist, auch bei dieser Materie die 
Oberhand behält, so gibt hingegen die Erfahrenheit, wie sehr man obverstan- 
dene Principia Joris Germanici antiqui in causis statuumvel iromediato- 
rum zumal in wichtigem Pfandschaften, welche Land und Leute oder weni- 
gist einen Tbeil derselben belrefTen, schon manchmal bei den höchsten 
Reichsgerichten und sonst geltend zu machen gesucht haben.*' Vgl. auch 
Gengier, deutsch. Privatr. §. 67 Not. 14. 

e) Die wichtigem finden sich bei Gerber, deutsches Frivatrecht Bd. I §. 151 
Note i. 
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L An ImmobiUen» 
1) Eine Hypothek i. h. ein Prandrecbt ohne körperliche (oder symbo-. 
Uscbe) Besitzttbertragong ist nur an Immobilien d. b. an Gnmdstficken und 
aolcben Gerechtigkeiten möglich, welche zu den unbeweglichen Sachen ge- 
rechnet werden; bewegliche Sachen können nur als Pertinenzen eines ver- 
hypothecirten Grundstücks im Hypothekenverbande stehn *). 

2) Die Hypothek als dingliches Recht entsteht erst durch die rechts- 
fÖrmllche Eintragung in das Grund- oder Hypothekenbuch auf Grund eines 
gültigen Titels. Vertrag, letztwillige Anordnung, richterliche Verfügung 
und Rechtsvorschrift geben nur einen Titel d. h. einen persönlichen An- 
spruch auf Eintragung ^). 

3) Nur auf einzelne genau zu bezeichnende Realitäten könnoi Hy- 
potheken eingetragen werden «), auch nur für bestimmte Summen ^). 

4) Der Vorzug der Hypotheken unter sich d. h. abgesehn von den 
der Forderung als solcher zukommenden Privilegien entscheidet sich in 
und ausser dem Conkurse lediglich nach dem Zeitpunkt der Eintragung, 
wofern nicht durch ausdrücklichen Vertrag etwas Anderes, jedoch immer 
unbeschadet der Rechte dritter Gläubiger, bestimmt worden ist; mehrere 
am selben Tage eingeschriebene Hypotheken stehn sich in Ermangelung 
gegentheiliger Verabredung im Rang gleich «). Theilweise abweichend ist 
das Preussische Recht; es stellt für die Rangordnung zwei Klassen auf, 



a) Oestrelob. alJ^. bfirg. Gesttzb. §§. 448. 451. 457. Ueber das geriehüiche 
Pfand an «nbewe^licben Sachen vgl. AUg. Ger. Ord. v. 1. Mai 1781 §. 322 ^ 
Prenss. Landr. Tbl. I Tit. 20 §. 390 vgl. mit §.21 — Bayr. Hyp. Ges. ▼. 
1. Juni 1822 §§. 1. 3. 33—35. — Würteraberg. Plandgesetz vom 
25. April 1825 Art. 1—4. 49. 190. 245. 254. 280. 

b) Oestr. Gcsetzb. }§. 449—451. — Prenss. Landr. I, 20 §§. 1-- 10. 318. 399— 
402. 411. 412. 43«. Aüg. 6. 0. I, 51 §. 12. Hyp. Ordn. II, 182 flf. — 
Bayr. Hyp. Ges. §§. 9. 10. 21. — Würt. Pfandges. Art. 2. 15. lÖ. 17. ->- 

e) Oestr. Gesetzb. §.351 eoU. §§.321. 431. — Prenss. Landr. I, 20, §§. 392— 
395. — Bayr. Hyp. Ges. §. 11. — Würt, Pfandges. Art. 10. 

d) Bayr. Hyp. Ges. §. 19. — Würt. Pfandges. Art. 11. 

e) Oestr. Gesetzb. §. 470. AUg. Conknrsordnnng vom 1. Mai 1781 §. 17. — 
Bayr. Hyp. Ges. §§. 23. 59. 60. 62. Prioril&tsordnnng v 1. Juni 1822 §. 16.— 
Nacb dem Würt. Pfandges. Art. 96 nnd 97 — behaupten nicht die am näm- 
lichen Tage, sondern die in derselben Sitznng der Unterpfkndsbehdrde Inta- 
bnllrten Hypotheken gleichen Rang. — Aach in Hypothekengesetxgebnngen 
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i?v^OYon die zur ersten gehörigen Hypotheken ohne Rücksicht anf die Zeit 
Ihrer Entstehung den Hypotheken der zweiten Klasse vorgehn. Jene pri^ 
yilegirten Hypotheken rangiren unter sich wieder nach einer bestimmten 
Ordnung y welche naefa dem Gegenstand der Forderung bestimmt wird; die 
sa dner und derselben Kategorie zählenden Hypotheken concurriren pro 
rata. Innerhalb der zweiten Klasse hingegen gibt im Allgemeinen die 
Ordnung der Einträge den Ausschlag, und zwar selbst Dir die an dem 
nämBchen Tag ingrossirten Hypotheken; doch bestehn auch hier wieder 
Modifieation^, deren nähere Darstellung indess zu weit fähren würde 0* 

5) Wenn der sofortigen Eintragung einer Hypothek ein Widerspruch 
gegen die Intabulation oder der Mangel einer das Wesen und die Güttig- 
kdt der Handlung nicht betreffenden Formalität entgegensteht, so kann 
eine V^merkung eingeschrieben werden mit d^ Wirkung, dass die nach 
Beseitigung des Hindernisses bewirkte Umwandlung in einen Eintrag der 
Hypothek den Rang an d^ Stelle der Vormerkung verschafft'). 

n. An Mobllien 
gibt es nur ein Faustpfand, das erst mit der Besitzerlangung oder, was 
deren Steile vertritt, entsteht; bei Sachen nämlich, deren Beschaffenheit 
körperliche Uebergabe nicht zulässt, müssen Zeichen gebraucht werden, 
welche ihre Verpfändung leicht erkennen lassen ^). 



älteren Charakters — vgl. Gerber, deutsches Frivatr. §.150 Gengier, deut- 
sches Privatr. §. 67 — findet sich der im Text vorgetragene Grundsatz z. B. 
Hamburger Statut vom Jahr 1603 P« II Tit. 5 Art. 1. Hannoversche Verord- 
nung vom Jahr 182S f. 4. 

Vgl» hierfiber Koch, Lehrb« des Preus«. gemeinen Privatrechts Bd. I (. 374« 
Den Grundsatz spricht aus das Prenss. Landr» I, 20 §, 500« AUg. G« 0. I, 
50, §§. 387—392. Hyp. Ord. II, §. 30. 

g) Oestr. Gesetzb. §. 453. — Preuss. Landr. I, 20 §§. 417—421. Hyp. Ord« II, 
* §§. 289 ff. — Bayr. Hyp. Ges« §§. 30. 106. 108—114. 146. — Würt. Pfand- 
gesetz Art. 79—81. 143 — 150. Das Preuss. Recht hat hieffir die Bezeichnung 
„Prolestation"; die andern „Voirmerltnng**. 

h) Oestr. Gesetzb. §§. 451 — 454. 1368; über gerichtliche Pfändung Allg. Gen 
Örd. §§. 340—343; für die gesetzlichen Pfandrechte an Mobillen gilt das £r- 
forderniss des Besitzes nicht durchweg z. B. §. 1101. — Preuss. Landr* I, 20 
§§. 8—16. 71. 94—110. 271—280. vgl. mit §.390. — Würt. Pfandges. Art 4 
245 — 250; nach ihm ist noch die Ausstellung einer Urkunde über die Ver- 
pOnduig erlörderUch. 
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%. 42. 

Folge für die rrierilätslehre. 

Es lässl sich aus dem Vorstehenden leicht entnehmen, dass die Grund- 
sätze, welche das römische Recht über das Vorzugsrecht der Pfandrechte 
aufstellt, in denjenigen Ländern der praktischen Anwendbarkeit entbehren, 
in denen die Pfandgesetzgebungsreform bereits zu der im Vorgehenden 
gezeichneten Umwandlung gediehen ist Da die gemeinrechtlichen Ent- 
stebungsgrttnde des hypothekarischen Pfandrechts nur mehr einen persön- 
lichen Anspruch des Gläubigers gegen den Schuldner begründen, für die 
gültig eingetragenen Hypotheken aber allein der Zeitpunkt der Ingrossa- 
tion entscheidend ist, so könnte man an eine Fortwirkung der früheren 
Prioritätsnormen nur insofern denken, dass unter mehreren noch nicht in- 
tabulirten Forderungen diejenige, welche nach gemeinem Rechte den Vor- 
rang haben würde, auch auf vorgängige Einschreibung Anspruch habe, ein 
Anspruch, der nöthigenfalls durch richterliches Urtheil zur Verwirklichung 
gebracht werden könne. Allein abgesehen davon, dass damit eine Rang- 
ordnung dinglicher Rechte auf rein persönliche Ansprüche übertragen würde, 
so haben die neueren Hypothekengesetze und die damit in Verbindung 
stehenden. Prioritätsordnungen jene Berücksichtigung der frühern Vorzugs- 
rechte dadurch -ganz unverkennbar ausgeschlossen, dass sie theils die Hy- 
pothekenämter verpflichten, jede zum Eintrag gemeldete Forderung, die 
materiellen und formellen Erfordernisse vorausgesetzt, nach der Reihenfolge 
der Anmeldung in das Grund- oder Hypothekenbuch einzuschreiben, theils dass 
sie abweichende Grundsätze über den besonderen Vorzug mancher hypothe- 
karischen und nicht hypothekarischen Forderungen, zuweilen in besonderen 
Gesetzen, sogenannten Prioritätsordnungen, aufstellen. Dass den frühem 
Bestimmungen noch irgend ein Einfluss verstattet sein solle, wird noch 
unwahrscheinlicher, wenn man erwägt, dass gerade die Bestriltenheit der 
römisch - rechtlichen Prioritätsnonnen und die Irrationelle Natur mancher 
Vorzugsrechte den hauptsächlichsten Anstoss zu den durchgreifenden Aen- 
derungen gegeben hat. 

Was das Pfandrecht an beweglichen Sachen anlangt, so bedingt das 
Erforderniss des Besitzes den Ausschluss einer Mehrheit neben einander 
bestehender, die ganze Sache ergreifender Faustpfahdrechte a); nur inso- 



a) Einer AfterverpfändoDg steht nichts im Wege. Prenss. Landr. I, 20 §§. 127— 
136. Dagegen geht das Prenss. Landr. dnrcbweg von der Unstaitbafügkeit 
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weit ein Mitbesitz zu ideellen Theilen möglich ist, können Hehrere an 
derselben Sache ein Faustprand haben, obwohl im Grund genommen eine 
Identität des Objects hier gar nicht besteht. Die Würtembergische Ge- 
setzgebung hat diese Art der Verpfandung ausdrücklich anerkannt b). 

Forderungen werden im Allgemeinen zu den bewegliehen Sachen 
gezühlt und nach den für sie bestehenden Grundsätzen auch in dieser Frage 
beurtheilt, nur bald mit mehr bald mit weniger aus der Natur des Gegenr 
stands fliessenden Modificationen ^). Hypolhekforderungen dagegen unter- 
liegen in Rücksicht der Verprandung insofern ähnlichen Bestimmungen wie 
die Immobilien, als die Vormerkung derselben in den öffentlichen Büchern 
zwar nicht zur Gültigkeit des Geschäfts an sich, wohl aber zur voUkomm- 
neren Sicherheit des Pfandgläubigers nothwendig ist ^). Wo nun die Pfand- 
l>estellung durch blosse Einschreibung geschohn kann , besteht /kein Hin- 
derniss fiir eine Nachverpfandung, welche denn auch vom Würtembergi- 
schen Recht statuirt wird«); das Preussische und Bayerische Recht aber 
erfordern daneben die Uebergabe der Hypothekenurkunde an den Gläubiger 
und schneiden damit die Möglichkeit einer successiven Verpfändung in 
diesem Sinn abf)« 



einer Nachverpfändung aus. Man vgl. z. 6. §§. 275 ff. a. a. 0. und Roch, 
Lehrb. des Preuss. Privatr. Bd. I S. 634 oben und 654 sub Ziff. II. 
b) Gesetz vom 21. Mai 1828 Art. 52. Pfandges. Art. 250. 

c) Preuss. Land. I, 20 §§. 281—298. Dazu Verordn. vom 9. Deebr. 1809 und 
Koch a. a. 0. §. 365 Not. 27. Das Wurtemb. Recht gestattet nur die Ver- 
pfändungen von solchen Forderungen', über welche eine Urkunde besteht. 
BoUy, Bemerkungen z. Pfandges. 11 S. 606. 111 S. 1217. — Ot> unter der 
Bezeichnung des §. 448 des österr. Civil. Gesetzb.: „Als Pfand kann jede 
Sache dienen, die im Verkehr steht** auch Forderungen begriffen seien, 
muss mit Hinblick auf §. 427 „Bei solchen beweglichen Sachen, wel- 
che ihrer Beschaffenheit nach keine körperliche Uebergabe zulassen, wie 
Schuld forderungen** und §. 452 — bejaht werden. Die Bestimmungen 
der §§. 455 und 1396 kommen dabei in analoge Anwendung. 

d) Preuss. Landr. I, 20 §§. 285. 513—516. — Bayr. Hyp. Ges. §§. 53. 155; 
dazu Lehner, Lehrb. des Bayr. Hyp. Rechts §. HO und 111. Nach dem 
Wfirt. Ges. v. 21. Mai 1828 Art. 40. 41 und Pfandges. Art. 249 kann diese 
Sicherheit auch durch die Aushändigung der Schuldurkunde an den Gl&ubiger 
bewirkt werden. 

e) Pfandges. Art. 250. 

f) Ueber das Preuss. Recht vgl. die Citate Note c; über das Bayr. Recht Hyp« 
Ges. §. 155 und Instruktion biezu vom 13. M&rz 1823 (. 32. 
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«. 43. ' * 
8 e k 1 1 1 1 k e m e r k 1 n g. 

Nicht In allen Territorien Den^chlands haben sich die Reforaien 
schon so weil Bahn gebrochen, wie eben geschildert worden ist Dess- 
halb sind auch die Grundsätze des röndschen Rechts über die Altersprio- 
rität der Pfandrechte noch weit entfernt , ganz und gwr aus der Anwen- 
dung verdrängt zu sein, obwohl die Entwicklung der Pfandgesetzgebung 
nach den Principien der neuern Hypothekengesetze im Interesse des Real- 
credits nur zur wünschen ist. 

Neben den Ländern, in welchen das rdmische Recht noch unverändert 
gilt, gibt es solche. In welchen neben ihm das deutsche IngrossaUonssystem 
besteht, entweder so, dass die eingeschriebenen Hypötfieken vor allen 
oder wenigstens vor den nicht eingetragenen vertragsnässigen Hypotheken 
einen Vorzug geniessen, oder so, dass die Nothwendigkeit der Einschrel^ 
bung sich nur auf die conventionellen, seltner auf die richterlichen Hypo- 
theken erstreckt*). 

Hier überall kommen die in der vorstehenden Abhandlung erörterten 
Fragen noch zur praktischen Lösung. 

Für das Pfandrecht an Mobilien ist diess in noch grösserer Ausdeh- 
nung der Fall. 



a) Vgl. hierüber Gerber, deutsches Privatr. Bd. I §. 150 und Gengier,. deut- 
sches Privatr. §. 67. 



I T" ^ - — ^ 



Quellen verBeichniss. 



Anm. Die in Klammern eingeschlossenen Ziffern bedeuten die Seitenzahl, die 
eingeschlossen Bncbstaben die Note. Ein der Seitenzahl ybrgeaetztes * 
bezeichnet, dass die Stelle ganz oder theilweise abgedruckt ist* 



Jnstuüaiiigolie ftiellen. 

I. Institutiones. ^ 
n, 1 de reram divisione« 

§. 41 (98 b). 
n, 6 de usacapiouibas et long! iemporis 
praescriptionibns. 
§. 14 (112 n). 
II, 20 de legatis. 
§. 2 (116 0- 
§. 4 (115 u). 
§. 14 CUO f.) 
§. 32 (116 c). 
in, 14 de obligationibus. 

pr. (27 n). 
HI, 16 de verbomm obligationibus« 

§. 2 CSQ b). 
Hl, 21 de iidejussoribus, 

§. 3 (44 a). 
lU, 24 de emtione et venditione. 

§. 4 (50 0* 
in, 26 de socieUte» 

§. 4 (27 1). 
lU, 27 de mandato» 

§. 11 (27 1). 
IV, 6 de actionibus» 



§. 7 (5 d). 
ly, 13 de excepüonibus. 

§. 2 (38 e. 41 b). 

IL Digeata. 
I, 3 de legibus. 

L. 23 (• 106 a). 
n, 9 si ex noxali cane« againr^ quem 
ad modum agatur. 

L. 6 (21 k). 
n, 12 de feriis et dilatiosibna et diyerais 
temporibus. 

L. S (MOS c). 
n, 14 de pactis« 

L. 10 .pr. (93)* 

L. 38 (9 a). 
IV, 3 de dolo malo« 

L. 7 §. 5 (111 i)- 
lY, 4 de minoribus \4ginti quinque aonis* 

L. 50 (32 g). 
VI, 1 de rei vindicatione. 

L. 66 (112 q). 

L. 72 (74 b). 
VI, 2 de Publiciana in re^m aitiione. 

L. 8 (100 g). 

L. 9 S« 4 (74 b). 
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Vll, 1 de ttinfracta et quemadmodum 


L. 11 §. 5 (10 b). 


qnis Utator fruatar. 




L. 16 §. 1 (5 e). 


L. 6 §. 1 (109 c). 




L. 18 pr. (101 n). 


L. 12 §. 2 y 




L. 18 §. 2 (21 k. 65 d). 


L. 38-40 l (7 c). 




L. 18 §. 3 (65 e). 


L. 67 ) 




L. 20 §. 1 (13 b). 


Vll, 3 qnando dies nsasfractns 


legati 


L. 26 pr. (66 g). 


cedat* 




L. 36 '§. 1 (5 e). 


L. un. §§. 2—4 (111 k). 




L. 41 (66 1. 67 q. r). 


VII, 4 quibus modis ususfroctus yel osas 


XIY, 4 de tributoria actione. 


amittitnr. 




L 5 §. 18 (98 b). 


L. 5 pr. (7 c). 




XV, 1 de peculio. 


VII, 6 81 ususfracttts petalnr vel ad alium 


L. 50 pr. (35). 


perlincre negetur. 




XVI, 1 ad Senatusconsultum Velleianum. 


L. 5 pr. (7 c). 




L. 13 §. 1 (32 g). 


VllI, 1 de servilutibus. 




L. 29 pr. (20 g). 


L. 18 (7 c). 




XVI, 2 de compensationibus. 


Vlll, 6 qaemadmodmn Servitutes 
tanlur. * 


amit- 


L. 6 


L. 11 §. 1 (112 q). 




XVll, 1 mandaü vel contra. 


IX, 2 ad les^em Aquiliam. . 




L* 1 pr. \ 


L. 13 §. 3 (111 i). 




I-.2pr.§.6 f (28 0). 
L.6§§.1.5 ( 


DL, 4 de nozalibus actionibns. 




U 30 (14 d). 




L. 12 §. 13 ) 


Xv 2 familiae erciscundae. 




L. 12 §. 16 ] 


L. 12 §. 2 (21 lt. 112 q). 




^'^ (27 1)- 
L. 22 §. 11 ( ^^' ^* 

L. 27 §. 2 ) 


^^1:11»»* 




X, 3 communi dividundo. 




L. 32 (28 0). 


L. 10 (109 c). 




L. 59 §. 1 (8 0. 


Xll, 1 de rebus creditis, si certum pe- 


L. 59 §. 6 (62 e). 


tetur et de condictione. 




XVll, 2 pro socio. 


L. 9 pr. (35 h). 




L. 4 §. 1 


L. 30 ('38 fs). 




L. 63 5. 10 (27 1). 


XII, 6 de condictione Indebiti. 




L. 65 §. 3 


i::;!'"* 




XVlll, 1 de contrahenda emtione. 
L. 7 pr. (52 m). 


X111, 5 de pecunia conslituta. 




L. 8 pr. (*104 e. 105 g). 


L. 17 ('95 c). 




L. 8 §. 1 (105 h). 


X111, 7 de pis^neraticia actione vel contra* 


L. 19 §. 3 (98 b). 


L. 2 (66 k). 




L. 34 §. 5 (50 0. 


L. 4 (9 a). *' 




L. 35 §. 1 (52 m). 


L. 9 §. 1 (44 a). 




L. 41 pr. (26 h). 


L. 11 S. 1 (90 a). 




L. 67 (21 k). 
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XVlll, 4 de hereditate vel actione vendita. 
L. 6 (20 g). 
L. 7 (105 g). 
L. 11 (105 h). 

XVIII , 6 de periculo et commodo rei 
venditae. 

L. 4 pr. §. 1 (50 f). 

XIX, 1 de actionibas emti vel venditi. 
L. 12 (105 h). 

L. 31 §. 2 (74 b). 

XIX, 2 locati Conducti. 
L. 4 ('29 q). 

L. 13 §. 10 (32 d). 

L. 13 §. 11 (*32 d. e. 33 h. 101 m). 

L. 14 (32 d. f). 

L. 51 pr. (32 d). 

L. 60 pr. (26 h). 

XX, 1 de pignoribus et hypothecis. 
L. 1 pr. ('66 I. n. 67 o. 95). 
L. 3 pr. (100 j). 

L. 5 pr. (♦33. 34 e. 35. -49 a. 60 a). 
L. 5 §. 1 (M d. 107 a). 
L. 6 (10 c. 15 g. 21 a). 
L. 7 — 9 pr. (10 c). 
L. 10 (13 b). 
L. 13 pr, (10 c). 
L. 13 §. 2 (60 a. 101 n. 102 p). 
L. 13 §. 4 (9 b). 
L. 13 §. 5 ('7 b. 20 g. '49 a). 
L. 14 pr. (35 f). 
L. 15 pr. (65 b. 103). 
L. 15 §. 1 (94 b. 100 i). 
L. 16 §. 1 (22 b. 66 g). 
L. 16 §. 4 (102 a). 
L. 16 §. 7 (66 m). 
L. 16 §. 8 (13 b. MOS c). 
L. 22 (67 q. r). 
L. 26 §. 1 (66 h). 
L. 28 (18 b. 20 g). 
L. 29 §. 1 (65 d). 
L. 32 (84 e). 
L. 34 pr. (10 c. 68 s). 
L. 34 §. 2 (21 a. •85). 
Begelflberger, Altersrorzng der Pfandreolite. 



XX, 2 in quibus caasis pignus vel hy- 
potheca tacite contrahitur. 
L. 5 §. 2 (66 b. 101 m). 
L. 7 §. 1 (»84 e). 
L. 9 (10 b). 
L. 10 (93). 
XX, 3 quae res pignori vel hypothecae 
datae obligari non possunt. 
L. 4 (14. 19 e. 28 p. 34 e. 35. •36. 
43 p. 55). 
XX, 4 qui potiores in pignore vel by- 
potheca habeantur. 
L. 1 pr. (29. ♦39—48. 57 d. 76 c. 

107 a). 
L. 1 §. 1 (19 c. 38 p. 37 a). 
• L. 2 (2 a. 76 c. 92 e). 
L. 3 pr. (76 c. 90 a). 
L. 3 §. 1 (2 a. 66 n. •97—100). 
L. 3 §. 2 (9 a. 66 Tc). 
L. 5 (76. 78. 90). 
L. 6 (76. 99 d). 
L. 7 pr. (♦75—81. 90). 
L. 7 §. 1 (15 g. 21 a. 66 ra. 67 o. 

71. •75—81). 
L. 8 (76 c. 107 a). 
L. 9 pr. (^15. 20. 24 .c. d. ^25. 47 d. 

76 c). 
L. 9 §. 1 (•49—58. 82. 83). 
L. 9 §. 2 (^19 d. ^58 a). 
L. 9 §. 3 (93—95). 
L. 10 (107 a. 109 b). 
L. 11 pr. (19 e. 28 p. 34 e. ^36. 43 p. 

55. 76 c. 104). 
L. 11 §. 1 (*.18 a. 49 a. »b. 104). 
L. 11 §. 2 (14. ♦82—85. 104). 
L. 11 §. 3 (65 b. •103—105). 
L. 12 pr. (2 a. 13 b. 76 c). 
L. 12 §. 1 (119 a). 
L. 12 §. 5 (90 a). 
L. 12 §. 10 (2 a. 107 a). 
L. 13 (25 e). 
L. 14 (100 h). 
L. 16 (76 c). 

9 
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jL. 17 (8 e). 
L. 18 (*26). 

L. 21 pr. (21 a. 67 o. 76 c. •90—93). 
XX, 5 de distractione pignorum et hy- 
potbecarum. 
L. 2 (8 0- 
L. 3 §. 1 (8 e). 
L. 5 §. 1 (8 0. 
L. 6 (8 e). ' 
L. 7 §. 2 (9 a). 

XX, 6 quibus modis pignus vcl hypo- 
theca solvilur. 

L. 3 (56 b). 
L. 8 §. 16 (101 o). 
L. 9 (76 c). 
XX], 2 de evictionibus et 4aplAe sUpu- 
Jatione. 
L. 31 §. 20 (10 b). 
L. 71 (41 g). 

XXI, 3 de exceptione rei vendlta^ et 
tradilae, 

XXU, 1 de usuris et frucübns. 
L. 17 pr. (43 p). 

XXII, 3 de probationibus et praesum- 
tionibus. 

L. 21 (115 ü). 
L. 23 (66 g. k. 100 i). 
XXIU, 3 de jure dotiuro. 
L. 6 pr (41 ^). 
L. 7 §. 3 (43 n). 
L. 49 (43 p). 
L. 66 (7 c). 

XXIII, 4 de paclis dotalibus. 

t 20 ?. 1 } ^'' ^>- 

XXIV, 2 de divoniis et repudiis. 
L. 5 (41 g). 

XXIV, 3 Spluto matrimonio dos quem- 
admodum petalur. 
L. 10 pr. (41 g). 
L. 29 pr. (39 c). 



L. 33 (41 i). 

L. 59 (41 g). 

L. 66 § 6 (43 p). 
XXVll, 9 de rebus eoruiu qai sub l^tela 
vel cura sunt. 

L. 1 (88 m). 

L. 2 (*88 m. 89). 
XXVIU, 5 de heredibus institu^ndis» 

L. 59 §. 4 (115 a). 

L. 68 (54 f). 

XXIX, 5 de Senatusconsulto Sjjaniano 
et Claudiano. 

L. 1 §. 4 (18 b. 112 q). 

XXX. de legatis et fideicomnus^is (I^. 
L. 39 §. 7 (115 u). 

L. 43 §. 2 (55 0. 
L. 44 §. 1 (112 p). 
L. 69 pr. (lU i). 
L. 69 §.1 (112 r). 
L. 71 §. 3 (115 u). 
L. 75 pr. (54 0. 
L. 81 pr. (112 r). 
L. 86 §. 2 (111 i). 
L. 91 §. 6 (112 p). 
L. 116 §. 4 (7 0). 
. XXXI. de iegalis et fideicommi^js (11). 
L. 1 pr. (*5l 1. 54 f, 55 0» 
L. 3 (54 c. f). 
L. 21 (43 p). 
L. 29 pr. (43 p). 
L. 38 (111 i. 112 p). 
L. 45 §. 1 (♦116 d). 
L. 80 (MIO c. 112 o). 
XXXll. de Iegalis et fideicomjnijssis (HI). 
L. 11 §. 7 (52 m. 54 f). 
L. 14 §. 2 (115 u). 

XXXIV, 3 de liberalione legata. 
L. 3 §. 5 > 

L. 11 } C^»» «)• 

^■^^''l (2Tk) 

XXXV, 1 de con^ilionibq« et d^tpoqstra- 
lionibas. 
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t. 1' §. 3 (82). 

L. 29 ('52 b). 

L» 52 (54 f). 

L. 78 §. 1 (51 k); 

L. 101 (»52 b). 

L. 165 (l'li r). 
.XXXV, 2 ad legem Palcidiam. 

L. 73 §. 2 C4ä p). 
XXXVI, 1 ad SenatusconsuUum TVebel- 
lianum. 

L. 5'§§. 3. 4 (108'b). 

L 56 (66 1). 

L. 59 pr. (9 h). 
XXXVI, 2 quando dies legatorum vel 
fideicommissorum cedät. 

L. 1 (111 h). 

L. 2 (111 k. 115 b). 

L. 3 (*111 k. H5 b). 

L. 4 pr. (111 h). 

L. 5 pr. (115 b). 

L. 5 §. 1 (111 h. 116 d). 

L. 5 §. 7 (116 c). 

L. 7 (83 dJ 111 h). 

L. 8 (115 b). 

L. 9 (111 k. llS b). 

L. 13 (111 h). 

L. 14 §. 3.(18 b. 116 d). 

L. 21 pr. (111 h. 116 d).' 

L. 22 pr. (111 h). 

L: 22 §. 1 (*83 d). 
XXXVir, 6 de collatione. 

L. 1 §. 9 (62 e). 
XXXIX, 2 de'damno infecto. 

L. 19 pr. (14 d). 
XXXIX, 5 de donationibus.' 

L. 35 §, 1 (*1Ö2 q). 
XXXIX, 6 de morlis causa donationibus 
et caplonibus. 

L. 18 §. 3 (* 14). 

L. 31 §. 2 (41 g). 

L. 35" §: 7 (35 f). 
XL, 5 ,de fideicommissariis Hbertalibus. 

X 4 §. 8 (6a e). 



XL , 8 qui sine manumissioiie'' ad^ Übät- 
tatem veniunt. 

L. 6 pr. (10 b). 
XL, 9 qui et a quiboe manumiS'sl a'd 11- 
berlatem non fiunt* 

L. 27 pr. (18 b). 

L. 29 pr..(10 b). 
XLl, 1 de acquirendo rcrum domrniö. 

L. 20 §. 1 (21 k). 

L. 59 (98 a). 
XLl, 3 de usurpationibus «t usncaplo- 
nibus. 

L. 22 (114 8). 
XLll, 1 de re judicalä. 

L. 4 §. 3 (*48 i). 
XLUl, 26 de precarlo. 

L;12 (26 h).- 
XLlll, 32 de migrando. 

L. 1 §. 4 (*25 0. 
XLlll, 33 de Salviano Interdfclö; 

L. 1 pi*. (65 d). 

L. 1 §. 1 (13 b), 
XLIV, 2 de exceplione rei judicätafe. 

L. 30 §. 1 (8 e. *20 h). 
XLlV, 4' de dolimali' et metus'excfep- 
tione. 

L. 2 §. 3 (38 e. 41 h). 

L. 4 §. 32 (74 b). 
XLIV, 7 de obligalionibus et aöUöttibus. 

L. 8 (*50 e). 

L. 42 pr. (18 b). 
LXV, 1 de verborum obligaüonibus. 

L. 16 §. 1 (35 0- 

L. 17 (*51 i). 

L. 27 §. 1 (53 c). 

L. 38 §. 12 (7 c). 

L. 46 pr. (35 h. »59 b). 

L. 46 §. 3 ('50 e). 

L. 48 (43 p). 

L. 68 (*38 g. 46 b. 48 h). 

L. 76 §. 1 (34 f). 

L. 89'(*34 f). 

L. 108 (*51 i). 

9* 
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(91 b). 



L. 115 §. 1 (53 c). 

L. r32 §. 1 CSS i). 
XLYl, 1 de fidejussoribtts et roandato- 
ribus. 

L. 6. §. 1 (*35 g). 

L. 47 §. 1 (35). 
' XLVl , 2 de novationibas et dclegaüo- 
nibns, 

L. 1 pr. 

L. 8 §. 2 

L. 25 

L. 32 
XLVl, 3 de solutionibus et liberationibus. 

L. 38 §. 5 (9 h). 

L. 43 (20 g). 

L. 98 pr. (M5). 
XLYl, 5 de stipulationibus praetoriis. 

L. 7 (62 e). 
XLVll , 2 de fortis 

L. 13 §. 8 (10 b). 

L. 64 (MOO c. 111 i. 112 o). 
XLYU, 20 slellionatus 

L. 3. §. 1 (5. e). 
XL1X, 14 de jare fisci» 

L, 28 (15 g. 21 a» 76 o. 67 c. *86 — 
90, 92. 93). 
L, 8 de administralione rerum ad civita- 
tes perlin entiom. 

L. 3. 5. 4 (*24 c). 
L, 12 de pollicitalionibus. 

L. 2 pr. (•15). 
L, 16 de vcrboram signiileatioDe. 

L. 10 (41 I). 

L. 49 (MOO k). 

L. 55 (41 i). 

L. 94 (43 p). 
L, 17 de diversis regolis juris anliqui. 

L. 18 (116 c). 

L 45 pr. (*8 d). 



111. Codex. 
lY, 10 de obligationibus et actionibos. 
L. 6 
L. 
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(20 g). 



lY, 28 ad SeDatusconsnltam Hacedo- 
nlanum. 
L. 7 (22 b). 
lY, 29 ad SeDatusconsuItam Yelleianum. 

L. 25 (43 0). 
iY, 30 de non nurocrata pecunia. 
L. 1 (38 f. 41 b). 
L. 3 (38 e. 41 h. 86 e). 
lY, 32 de usuris. 

L. 26 pr. (27 k). 
lY, 38 de contrabenda eroüone et ven- 

dilione. 
L. 13 (^51 i.) 
lY, 65 de locato et condncto. 

L. 16 (32 d. *e). 
Y, 9 de sccundis nuptiis 
L. 6 §. 2 (31 b *95 a>. 
L. 8 §. 4 (31 b). 
L. 8 §. 5 (96). 
Y, 12 de jure dotium. 

L. 7 (39 c). 
Y, 13 de rei uxorlae actione in ex stipu- 
latu actionem transfusa. 
L. un. §. 5 (41 g). 
L. un. §. 13 (*39 c). 
Y, 14 de pactis conventis tarn super 
dole, quam super donationibus ante 
nuptias et parapbernis. ' 
L. 11 (*31 c. 96). 
Y, 16 de. donationibus inter virum et 
uxorcm. 
L. 25 (22 b). 
Y, 18 Soluto matrimonio quemadmodum 
dos pelatnr. 
L. 5 (41 g). 
Y, 37 de adminislratione tutorum vel 
curatorum. 
L. 20 (31 b). 
YI, 37 de legafis. 

L. 10 (115 u). 
YI, 43 communia de Icgatis et fideicom- 
missis. 
L. 1 (59 c. HO c. g. 113 8. 116 f. 
•117 h). 



ISS 



j (115 b). 



L. 3 §. 2 C66 k, 112 o. r). 

L. 3 §. 3 (112 r). 
VI, 46 de conditionibus insertis tarn le- 
gatis quam fideicominissis. 

L. 5 (18 b. 115 b. 116 c). 
VI, 51 de caducis tollendis. 

L. UD. §§. 1. 5 (111 b). 

L. un. §.7 ('51 k). 
VI, 53 qaando dies leg^ati vel fideicom- 
missi cedit. 

L. 5, 

L. 6' 

VI , 54 ut in possessionem legaforum vel 
fideicommissorum servandoram causa 
mitlatur. 

L. 3 (107 *. 108 a). 
Vi, 61 de bonis, quae liberis in pote- 
State patris constilutis ex matrimonio 
vel alias adquiruntur. 
L. 6 §. 4 ('30 b. 96). 

VII , 8 de servo pignori dato manumisso. 
L. 3 (10 b). 

VII, 10 de bis, qui a non domino roa- 
Dumissi sunt. 
L. 2 (98 a). 
VII, 37 de quadriennii praescriptione. 

i. 3« ^''' ">• 

VII, 72 de bonis autorilate judicis pos- 
sidcndis. 

L. 10 pr. (108 b.) 
Vil, 73 de privilegio fisci. 

L. 2 (89 0. 107 a). 
VJii, 14 de pignoribuB et hypoibecis. 

L. 2 (107 a). 

L. 8 (9 h). 
VIU, 15 in quibus causis pignus vel by- 
polbeca tacile contrahitur. 

L. 2 ('87 h). 

VIII , 16 si aliena res pignori data sit. 
L. 2 (66 i). 

L. 5 (^66 1. 100 1). 
L. 6 (66 k. 100 i. 



Vlll, 17 quae res pignori obligari ,pos- 
sunl vel non. 

L. 8 (109 b). 

L. 9 (10 c. 67 p. •92 d. f. 101 m.) 
Vlll, 18 qui potiores in pignore babeantur. 

L. 2 (2 a 107 a. 108 a). 

L. 3 (108 a). 

L. 4 (2 a). 

L. 6 (2 a. 107 a). 

L. 7 (•79—81. 99 e). 

L. 8 (2 a. ^37 a). 

L. 11 (5 f.) 
Vlll, 19 de bis, qui in priorum credito- 
rum locum succedunt. 

L. 2 (2 a). 

L. 3 (8 e). 
Vlll , 20 si antiquior creditor pignus ven- 
diderit. 

L. 1 (8 e). 
Vlll , 23 si in causa judicati pignus cap- 
tum sit. 

Tit. Cod. (109 b). 
Vlll, 26 de remissione pignoris. 

L. 3 (2 a). . 

L. 11 (96 und 97). 
Vlll, 27 eliam ob chirographariam pc- 
cuniam pignus teneri posse. 

L. un. (00 a). 
Vlll, 28 de distractione pignorum. 

L. 12 (21 k). 
Vlll, 33 si pignoris conventionem nume- 
ratio pecuniae secuta non sit. 

1 1 i <'« '• '' ">• 

Vlll, 42 de novationibus et delegatio- 
nibus. 
L. 8 (91 b). 



IV. Novellac. 
Nov. 2 c. 2 
Nov. 22 c. 26 
Nov. 48 pr. (114. s). 
Nov. 91 c. 1 (2 a). 



[ (31 b^ 
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} (110 c. 112.0)» 
} (113 8). 



Nor. 97 0. 3 (*T9— 81). 

Nov. 109 c. 1 (96). 

Nov. 123 cap. 21 §. 2 (62 e): 

Cato de re rustica cap. 146 — 150 (3 b). 
Cicero epist. famil Xlll. 56 (3 b). 
Festus V. praes. (16 k). 

Fragmentum de jurö ffsct. 
§. 5 (15 g. 21 a). 
Fragmenta Vaticana'. 
§. 85 (113 s). 
§. 108 (41 g). 
Gaii Instlhitfones 
Lib. 1. §. 59 (86 e). 
Lib. 11. §. 60 (4 c.) 
^ 64 (9 a). 
§. 194 
§. 195 
§: 196 
§. 197 
§. 200 (112 q). 
§. 202 (113 8). 
§. 212 (86 e). 
Lib. 111. §. 201 (4 c). 
Lib.lY. §.119 (38 e. 41 b). 
§. 131 (35 f. 59 b). 
Lex Thoria. cap. XXI. Zeile 47 (16 k). 
Pauli Receplae Senlentiae. 
Lib. 11. lil. 13 (4 c. 9 a). 
Lib. IV. fit. 1. §.8 (115 u). 

Ulpiani Fragmenta. 
Tit. VI. §§. 4. 5 (41 g). 
Tit. XXIV. §§.7. 8. 11 a. (113 s). 
§.31 (111 h). 
Codex Theodosianus. 
Lib. HI. Tit. 30 de administratione tulortrm. 

L. 1 (31 b). 
Lib. XV. Tit. 14 de infirm, bis, qqae 
sub lyrann. (*4c). 
Basilica. 
Lib. XXV. Til. V. 1 (43 p). 
7 ('26 h). 



Scbolia bobienria ad ordtionetn pro Flaccfo. 

c. 32 (16 1). 

Peinliche Gericbtsordnting Carl V. 

Art. 176 ) 

(61 c). 
Art. 195 ' 

Code Napoleon. 

Art. 1174 (*51 g); 

Art. 2135 (*31 b). 

ArU 2147 (108 c). 

Oeslreichisches allgemeinos bürgerliches 

Gesetzbuch. 

^* ^^^ 1 (122 c). 
§. 351 J ' 

§. 427 (125 c). 

§. 431 (122 c). 

§. 448 (122 a. 125 c). 

§. 449 ) 

^ ' (122 b). 



§. 450 

§. 451 (122 a. b. 123 h). 

§. 452 (123 h. 125 c). 

§. 453 (123 g. h). 

§. 454 (123 h). '*' 

§. 455 (125* c). 

§. 457 (122 a). 

§. 470 (122 e). 

§. 1101 (123 h). 

§. 1373 (62 0- 

§. 1396 (125 c). 
Oestrelcnische allgemeine GerichtsofdüPDg. 

§. 322 (122 a). 

§§. 340 --343 (12ä h). 
Oestreichisehe allgemeine Condursoi'dnEtng. 

§. 17 (122 e). 
Kaiserlich Oeslreichiscbe Vierördüutig^ vom 
12. August 1851 (37 b). 

Allgemeines Preussischeä LbndrechL 



Tbl. I. Tit. 14'§. 



Til. 



20 §. 



196 

198 

1 — 10 (122 b). 

3 

4 

8—16 (123 h). 

21 (122 a). 



(62 0. 



(62 f). 



135 



§. 71 (123 h). 
§§. 94—110 (123 h). 
§§. 127 — 136 (124 a). 
§§. 271 — 280 (123 h). 

§. 275 (125 a). 
§§. 281 — 298 (125 c. f)- 
§. 285 (125 d). 
§. 318 (122 b). 
§§. 390 — 402 (122a. b.c. 

123 h). 
§§. 411. 412 (122 b). 
§§. 417 — 421 (123 g). 
5. 436 (122 b). 
§, 500 (123 0. 
§§. 513— S16 <125 d). 
Preassiscbe Hypotbekenordnung. 
11. §, 30 (123 f). 
11, §. 182 (122 c). 
11. §. 289 (123 g).. 
Allgemeine Preussiscbe G^riditoerdnuDg. 
1. 50. §§.387—392 (15J3 f). 
PI. §. 12 (122 b). 
Preussiscbe Verordnung vom 9. D«cem- 

ber 1809 (125 c). 
Bayerisehes Sirafgesetzbueh vom J. 1613. 
Tbl. 11. Art. 116 ( 

Art. 134-1401 ^^^ ^^• 
Art. 137 (62 f). 
Bayerisches Hypothekengesetz vom 
1. Juni 1822. 

§§. 9. 10 (122 b). 
§. 11 (122 c). 
§. 12 Ziff. 12 (108 a). 
§. 19 (122 d). 
§. 21 (122 b). 
§. 23 (122 e). ^ 



§. 30 (123 g). 
§§. 33 — 35 (122 a). 
§. 53 (125 d). 
§. 59 I 

§. 60 J (122 e). 
§. 62 I 
§. 106 (123 g). 
§§. 108 — 114 (123 g). 
§. 146 (123 g). 
§. 155 (125 d. 0- 
Bayerische Prioritätsordnung vom 1. Juni 
1842. 
§. 16 (122 e). 
Würtembergischcs Pfandgesetz vom 

25. April 1825. 
Art. 1 — 4 (122 a. 123 h). 
Art. 2 (122 b). 
Art. 10 (122 c). 
Art. 11 (122 d). 
Art. 15—17 (122 b). 
Art. 49 (122 a). 
Art. 79 — 81 (123 g). . 
Art. 96. 97 (122 e). 
. ArL 143 — 150 (123 g). 
Art. 190 (122 a). 
Art. 245—250 (112 a. 123 h. 125 b. 

d. e). 
Art. 254 
Art. 280 
Würtembergisches Gesetz vom 21. Mai 

1828. 
Art. 41 (125 d). 
Art. 52 (125 b.). 

Hamburger Statut vom Jahre 1603* 
P. IL Tit. V. Art. 1 (125 a). 
Hannoversche Verordnung vom J. 1828. 
§. 4 (123 a). 



} (122 a). 
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Bei Ferdinand' Enke^^l l^iuigea sihd erschienen und dar»h alle 
Buchhandlungen zu bezißhen:.. ' . 

8lr^iÖ ^"tr bie ftrafrcd;tli(^en ®ntfrf)cibunöen ber oBeiipett- -©ctii^tö^öfc Äciilfc!^:; 
. lanbS» ^erouggegef)en uon 3» I). ^. SEemme. 1. — V. Sanb. gt. 8. 1854 — 

—1858. flc^. a 2 3:i;lr. ober 3 % 36 fr.. 
Besciiorner, J. B.9 das deutsche Eisenbahnrecht mit besonderer Berücksichtigung 

des Actien- und Expropriationsrechtes, gr. 8. 1858. 1 Thlr. 22 Sgr. od. 3 fl. 

Srnuer, ©bnarb, bie beutf(S^en ©c^iuurgericJ^tSgefefee iji i^ren ^ou^jtfccftimmungtn 
. überfic^tlid^ giifammengeftcUt , mit tuvjcm ^innjet^ auf fremtcg, inöbefonbere 
franäofifct;e8 . uub- eng(ifc^e§, auS) f(^ottif(^e§ imb norbaitierifani[d;e§ ^ict^t 
gr. 8. 1856. gel). 1 SWr. 15 ©gr. ober 2 ft 36 fr. 

S3rOMCr, SB*, bie angemclne bcntfc^e SBBed^fetorbnung mit bei §(btt?ei(^nngen ber 
Defterreid;i)c^en aBcd;felorbiimig erläutert. 2te terme^rte .mb üerbefferte 3tuf« 
logc. gr. 8. 1851. gel), 1 S^^lr. 6 ©gr. ober 2 p. 

©ttbemann, SB., ber enttourf eines beutfd)en ^anbelögefctbud^S in feinen brcl 
erften ^Ac^em. 8. 1858. ge^. 24 ©gr. ober 1 fl. 'Ä fr. ^ 

Oeritfjtöfaal, ber, 3eitfc^rift für i)oIt§t^umIid§e§ ^SRec^ unb tt)iffenf(^ai*^^ 
5Jjra^i§. ^e^nter 3a[)rgang. 1858. herausgegeben ron Dr. gr. &" ^^^ 
■^Irnolb, Dr. SHitter ron ^t^e^ßUml, Dr. iL 3. S^ton aSitt .-,"^^3^^ 
unb Dr. griebric^ OSfar <^(^\oarje. 6 ^efre. gr. 8. b^ " '^^)^^* , 
16 ©gr. ober 4 f[. 24 fr. Wf^^r ^. 

3a()rgaug I-IX. 1849—1857, bcgrünbet won 3 a?cm an^'^'°^^^^^^ ^'^^ 
Dbigen. CDer 3a^rgang Don 12 ^eften 4 a;l}(r. 20 65r. r ^' * . 

Jagemaun, Dr. Ludwig von, Criminallexicon. Nach ^^"\i?"?ij ^1 „^ ß^rauer 
Gesetzgebung in Deutschland beai-beitet. Fortgesetzt v6 . * 
Lex. 8. 1854. geh. 5 Thlr. oder 9 fl. 

Jahrbflcher der deutschen Rechtswissenschaft und Gese*»^""^' hoch ^ 

mit mehreren Gelehrten herausgegeben von Dr. H. ";, ^ ,^ .q(,A q Thtr 
LBand. 1855. 2 Thlr. 20 Sgr. oder 4 fl. 48 kr "' ^„ a«l ,v R?nd 
10 Sgr. oder 6 fl. 111. Band. 1857. 2 Thlr. ^«^ ^ fl. 36 kr. IV. Band. 
1858. 2 Thlr. oder 3 fl. 36 kr. 

Kärcher, K. C, die Straferkenntniss. Eine Be'<i«du'ig J^f S*'!*"*^,'!"'^^^^^^^ 
der Denklehre. IL Band. l.Abth. Die Lehr. von der Erkenntniss der Straf- 
barkeit. 8. br. 22 Sgr. od. 1 fl. ,12 kr ^ .^.oc-c 

Äletle, Dr. OJ. gJL, -©ammlung .on gS^JuWaen ^^^^ ?J;|^„\®f jf 

. ©eutfc^lanbS in ^anbelS., ©ee' unb Älte^tS^ 9 /offr 

beg^aVeS 1856. gr. a 1857. ^9- l.S^lr. 10 ©gr. ob. 2 fl 24 fr. 

be6felben'2Berfe§ erfte5^^n«fe«^9^>•8* 185^* S^t> ^4 @B^^ 

ober 1 p. 24. fr. • ' ' • . o tr 

_ _ _ 3,,eite gortfefeung. 1858. 8. br. 1 St)ft. 16 ©gr. ober 2 fl. 

SWmirer', ®. 2. Uon, ^cfcJ^lc^te ber gRarfen\)erfaffung in ®eutf erlaub, gr. 8. 
gel). 2 St^Ir. 24 ©gr. ober 4 fl. 48 fr. 

MittermaieP, Dr. CJ. A., Die Gesetzgebung und Rechtsübung über Strafver- 
fahren nach ihrer neuesten Forlbildung dargestellt und geprüft, gr. ö. gen, 
3 Thlr.* 14 Sgr. oder 6 fl. 









HittBPinaier , Dr. G. J. A. 9 Das englische, schottische and nordamerikanische 
Stwifverfahren im Zusammenhangfe niiii den politischen ,' sittlichou und socialen 
Zuständen, und in den Einzelnheiten der .Rechtsübung dargestellt, gr. 8. geh. 
2 fhb. 28 Sgr. oder 5 öj r \ 

^B^enlieim, Heiorich Befnhard, pracjtisches Handbuch der Consulate aller Länder, 
^r. 8. ge)i. 1 Thlr. 22 Sgr. od^r 3 fl. 

Öfenljriiaac^ / Stmarb, SlBf^anblÜngen (Xi\% bcm beutfi^en ©traitec^te. 6rftcT 
Wnb. V^8. ge^v A %i)\x. 12 ©9t. ober 2 p; 24 fr. • 

__ — Der Hausfrieden. Ein Beitrag zur deutschen Rechtsgeschichle. 

8. ' 1857. geh. 18 Sgr. oder 1-fl. 

Rjsch, Carl, -Di**» Lehre vom Vergleiche mit Ausschluss des Eides und Com* 
promisses. NaH| gemeinem Civilrecht^ bearbeitet. Von der Juristen-Facultäl 
der Universität IRünch'en gekrönte Preisschrift , eingeleitet durch ein Vorwort 
des Herrn Prof. ^t. L. Arndts, gr. 8. 1855. geh. 1 Thlr. 6 Sgr. oder 

'20..' M . .'•• ' .-.;,• 

\ gtürfert. Dp- Subtiitt, 37er 23egriff be§ gemeinen beutfd^en :ipriüatreij^t§. 8. 

. \ -X ,^857. gei 20 Sgr; ober 1 fi. 12 !r. - *^ 

, wÜÖv. gßtof. (Jarf !{flfiert, 3)a§ S3ett)etgi?erfa^ren m^ beutf(^em, mit Serüfc 

* . f^ö^q toerttjaub^ltec^te be§ 3KitteIalter§. -^ gt.a 1855. ge^r 1 %\\x. 
- 14 ©^ber 2 il.\aJr. y} 

@d)l0ttcr ,>^ «;^ ; ^^^ ^^^ SobeSftrafc. 8. 1857. gef;. 15 ©gr. 

ober o4 ir.N^ \ . ■ ^ 

Sckftr>»ayer, Bl^VJ|^ .^^^dbuch der medicinischen Polizei. Nach den Grund- 
. .^tzen des j^^^^^^^t^,^ zu akademischen Vorlesungen und zum Selbstunter- 
richte^ für Aerzte Q| j|^,,isten bearbeitet. Zweite verbessertfe and mit einem 
Sachregister versehk Auflage, gr. 8. 1856. geh. 3 Thlr. 2 Sgr. oder 
5 fl, 24. kr. ** 

^ — —"Theoretisch pYtiscbe? Lehrbuch der gerichtlichen Medicin. Mit Be- 
rücksichtigung der neufc Gesetzgebungen des In- und Auslandes und des 
Verfahrens bei SchwurglLhten^ Für Aerzte und Juristen bearbeitet. Mit 
einem An^ange, enthaltend Vg kiirzgefasste praktische Anleitung zu gerichtli- 
chen Lei chenobductionen. X^eite Auflage, gr. 8. geh. 2 Thlr. 1 6 Sgr. oder 

©^toarse, Dr, ^r. ßglot, S\ ge^re bon bcm fogenannten fortgefefeten SJer^. 
h'ed^eu. 8, 18o7. ge^. 12^ 

©taiibingcr, 3., ^^i^ jH^t^^^^ gr.8. 1858- 

ge^. l^a:^(r. ober 1 p. 4&!r. • \^ > 1 / 

Warnkonig, Dr., l. A. , Juristische Enc^opädie oder organische Darstellung 

der Rechtswissenschaft mit vorherrschei^. Rücksicht auf Deutschland. Zum 

Gebrauch bei Vorlesungen und zipi SfeWiudium, ffr. 8. 1853. . geh. 

2 Thlr. 24 Sgr. oder 4 fl. 48 kr. ^ X ' « 

Wilbrand, Professor Dr. Fr. J. J., Lehrbuch der^ichtlichen Psychologie für 
Aerzte und Juristen, gr. 8. 1858.- 1 Thjr. 26 slx, oder 3 fl. 12 kr. 
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